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Samenvatting 
 
In de Wet Overgang van Onderneming (artikel 7:662 e.v. BW) zijn regels opgenomen die er 
voor zorgen dat bij de overgang van een onderneming de rechten en plichten die volgen uit 
een arbeidsovereenkomst, van rechtswege overgaan op de verkrijger. De Wet Overgang van 
Onderneming is een codificatie van de Richtlijn 2001/23/EG. 
 
De Richtlijn gebruikt de term arbeidsovereenkomst naast de term arbeidsbetrekking. De Wet 
Overgang van Onderneming doet dat niet en heeft het slechts over arbeidsovereenkomst. 
De nationale wetgever ging er van uit dat de uniewetgever beide termen als synoniem 
beschouwde.  
 
In 2010 heeft het Europese Hof van Justitie een tweetal prejudiciële vragen van het Hof van 
Amsterdam beantwoord. Centraal hierbij stond de vraag of de Richtlijn ook bescherming zou 
moeten geven in het geval van een materiële gebondenheid van een werknemer aan een 
concernvennootschap. Het Hof oordeelde dat de Richtlijn in dat geval ook voorziet omdat de 
term arbeidsbetrekking niet altijd een contractuele band tussen de vervreemder en de 
werknemer vereist. Dit arrest staat bekend als het Albron-arrest.  
 
De nationale rechter heeft de plicht om een wet richtlijnconform uit te leggen tenzij deze 
uitleg ingaat tegen de tekst van de nationale wet (contra legem). Als gevolg van het Albron-
arrest is een richtlijnconforme interpretatie echter niet meer mogelijk. Geconcludeerd wordt 
dan ook dat de Wet Overgang van Onderneming aangepast moet worden.  
 
Ter suggestie is eerst gekeken of een verruiming van de in artikel 7:663 BW gebruikte term 
werkgever tot concernwerkgever soelaas zou bieden. Geoordeeld is dat een degelijke 
aanpassing niet zinvol is. Een concernwerkgeverschap veronderstelt namelijk consensus 
over het begrip concern. Een degelijke consensus bestaat in de wet niet. Ook aansluiting bij 
het groepsbegrip van artikel 2:24b BW leidt niet tot een bevredigend resultaat. Het begrip 
concern zou dan namelijk zodanig beperkt worden dat groepen werknemers alsnog buiten 
de boot kunnen vallen. Hierdoor kan wederom niet worden voldaan aan de Richtlijn. Ook het 
beschouwen van het concern sui generis als drager van rechten en plichten is niet gewenst. 
Een groep uit artikel 2:24b BW is namelijk geen zelfstandige entiteit en kan dus geen drager 
van rechten en plichten zijn. Hieruit volgt dan dat een concern geen werkgever kan zijn.  
 
Door in artikel 7:663 BW de term werkgever te wijzigen in vervreemder en de term 
arbeidsbetrekking als gelijke naast de term arbeidsovereenkomst op te nemen, kan naar 
oordeel van de onderzoeker wel worden overgegaan tot richtlijnconforme uitleg zonder dat er 
sprake is van contra legem.   
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1.1. Inleiding 
Bedrijfsovername is een onderwerp dat tegenwoordig dagelijks aan de orde komt. Steeds 
meer ondernemingen krijgen ermee te maken.1 Soms ontstaat het gevoel dat het een 
kwestie is van overnemen of overgenomen worden. De kranten staan er vol van. Hoewel bij 
bedrijfsovername de financiële en economische kant veelal de aandacht trekt, is het vanuit 
juridisch perspectief evenzeer interessant om te kijken naar de invloed van dergelijke 
overnames op werknemers. Ons arbeidsrecht kent in dit verband regels aangaande de 
overgang van een onderneming. Bij een dergelijke overgang, bijvoorbeeld als gevolg van het 
door een werkgever vervreemden van een onderneming, ‘gaat’ de arbeidsovereenkomst van 
de in die onderneming werkzame werknemers mee ‘over’ naar de verkrijger. Juridischer 
uitgedrukt wordt de verkrijger met ingang van de overgang van rechtswege werkgever van 
de in de onderneming werkzame werknemers (artt. 7:662 – 666 BW). In het voorgaande 
voorbeeld lijkt het alsof altijd duidelijk is welke rol partijen hebben. Men is ofwel werkgever, 
ofwel werknemer. De praktijk is echter weerbarstiger. Vooral binnen concerns doet het 
fenomeen zich voor dat een werknemer een arbeidsovereenkomst heeft met de ene 
concernvennootschap (bijvoorbeeld een personeels-BV), maar feitelijk werkzaam is voor een 
andere vennootschap binnen datzelfde concern.2 Kan een werknemer, als de BV waarvoor 
hij feitelijk werkt verkocht wordt, zich dan ook op de hiervoor beschreven beschermende 
bepalingen beroepen? Dogmatisch beschouwt niet. Immers, de vervreemder is geen 
werkgever van de werknemer.  
 
Op 21 oktober 2010 heeft het Europese Hof van Justitie in het inmiddels befaamde Albron-
arrest3 antwoord gegeven op de door het Gerechtshof te Amsterdam gestelde prejudiciële 
vragen betreffende de uitleg van de regels aangaande overgang van onderneming in het 
specifieke geval van een concern.  
 
In de opmaat tot het Albron-arrest boog het Amsterdamse Gerechtshof zich over de vraag of 
een uitbesteding van de bedrijfscatering van en door Heineken Nederland BV aan cateraar 
Albron tevens de overgang van de cateringwerknemers van Heineken Nederlands Beheer 
BV naar Albron met zich mee had gebracht. Het ging en gaat hierbij om een, met het oog op 
menig concern binnen en buiten Nederland, potentiële vraag met mogelijk vergaande 
consequenties voor de desbetreffende werknemers. Nu deze personen geen 
arbeidsovereenkomst met de vervreemder hadden, zouden zij bij een negatieve 
                                               
1
 Koster 2011, p. 23. 
2
 In de literatuur wordt hiervoor wel de term ‘detacheren’ gebruikt. Zie ook paragraaf 2.2.4. 
3
 HvJ EG 21 oktober 2010, JAR 2010/298 (Albron). 
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beantwoording immers in dienst zijn gebleven van Heineken Nederlands Beheer BV, met 
hun feitelijke boventalligheid en dus ontslagrisico tot gevolg.4  
 
De door het Amsterdamse Gerechtshof gestelde prejudiciële vragen komen samengevat 
neer op de vraag of er een arbeidsovereenkomst moet bestaan tussen de vervreemder en 
de werknemer, of dat een werknemer ook een beroep kan doen op de Richtlijn inzake het 
behoud van rechten van de werknemer bij overgang van ondernemingen, vestigingen of 
onderdelen daarvan (hierna: de Richtlijn) indien hij in dienst is van de ene onderneming in 
het concern, maar feitelijk werkzaam is voor een andere onderneming in hetzelfde concern.5 
Het Europese Hof van Justitie heeft getracht om de bestaande richtlijntekst technisch te 
juridiseren. Geparafraseerd komt dit erop neer dat die tekst niet slechts ziet op de 
vervreemders met een arbeidsovereenkomst met de in (het desbetreffende onderdeel van) 
de onderneming werkzame personen, maar ook op de ondernemers in concernverband met 
een ‘arbeidsbetrekking’ met die werknemers zonder dat het daarbij om een 
arbeidsovereenkomst gaat. Het Europese Hof van Justitie introduceert wat betreft die 
ondernemers het begrip ‘niet-contractueel werkgever’. De contractuele werkgever – lees in 
de Nederlandse context: de werkgever ex artikel 7:610 BW – kan bijvoorbeeld een 
personeels- BV zijn, maar nodig is dat niet. Eén en ander betekent, dat het in concerns 
oppassen geblazen is bij het zogenaamd outsourcen van delen van de concernactiviteiten. 
Zowel de vervreemder en de verkrijger als de betreffende werknemer kunnen in die gevallen 
immers worden geconfronteerd met mogelijk onverwachte arbeidsrechtelijke consequenties. 
 
1.2. Probleemstelling en relevantie 
Het Albron-arrest kenmerkt zich doordat er niet alleen sprake was van relevantie van de 
arbeidsovereenkomstenrechtelijke relatie werkgever – werknemer. Ook de 
vennootschapsrechtelijke relatie tussen een werkgevervennootschap en een 
zustervennootschap was bij die beantwoording evenzeer van belang. Hoewel het van een 
concern deel uitmaken van de werkgever medebepalend en – beslissend (b)lijkt te zijn 
geweest voor de werknemersbescherming, vindt deze laatste juridisch-technisch beschouwd 
onverkort plaats via toepassing respectievelijk interpretatie van de bestaande 
wetsbepalingen, ziende op de relatie tussen een werkgever en een werknemer. Deze 
‘omweg’ had wellicht niet gehoeven in geval van een ‘concernwerkgeverschap’ inhoudende 
dat een gedetacheerde werknemer ook een arbeidsovereenkomst zou hebben met de 
vennootschap waar hij/zij feitelijk zijn werkzaamheden verricht (materiële werkgever). 
                                               
4
 Heinsius 2011, p. 6684. 
5
 Knipschild & Van Fenema 2011, p. 3. 
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Hierdoor zou de overgangsvraag, zoals die uit het Albron-arrest, geen grote vraag zijn 
geworden. Immers, er zou dan een arbeidsovereenkomst zijn geweest met de vervreemder 
die ten opzichte van die met de formele werkgever zou moeten prevaleren.6 Deze 
overwegingen hebben dan ook geleid tot de volgende probleemstelling: 
 
Kader 1.1.  Probleemstelling 
 
In hoeverre is het wenselijk dat het begrip werkgeverschap in de Wet Overgang van 
Onderneming wordt verruimd tot concernwerkgeverschap? 
 
 
Uit de probleemstelling zijn de volgende vier deelvragen afgeleid: 
 
1. Wat zijn de belangrijkste kenmerken van overgang van onderneming in de Wet 
overgang van onderneming? 
2. Hoe oordeelde het Europese Hof van Justitie in het Albron-arrest over de vraag welke 
rechten een werknemer heeft die gedetacheerd is bij een concernvennootschap die 
overgaat, terwijl hij een arbeidsovereenkomst heeft met een andere vennootschap 
binnen dat concern en welke criteria hanteerde het Europese Hof van Justitie hierbij?  
3. Welke opvattingen in literatuur en jurisprudentie golden er voor het Albron-arrest 
betreffende de vraag aan welke onderneming een binnen een concern 
gedetacheerde werknemer toegerekend moest worden wanneer sprake was van een 
overgang van onderneming en in hoeverre is het Albron-arrest in overeenstemming 
met de tot dan toe geldende opvattingen? 
4. In hoeverre is het wenselijk dat de definitie werkgever in de Wet Overgang van 
Onderneming wordt verruimd tot concernwerkgeverschap? 
 
De maatschappelijke relevantie van de onderhavige studie houdt verband met het aanbieden 
van nieuwe inzichten over de wijze waarop werknemers beschermd worden bij een overgang 
van onderneming. Hierdoor kan het debat betreffende bescherming van werknemers 
verstevigd worden; in het bijzonder waar het gaat om werknemers die binnen een concern 
een arbeidsovereenkomst hebben met de ene (contractuele) werkgever, maar feitelijk 
werkzaam zijn bij een – binnen datzelfde concern – andere (niet contractuele) werkgever. Of 
dat het, zoals de A-G Y. Bot7 stelde, het zo ‘moet worden begrepen alsof de 
werkgeversvennootschap de arbeidsovereenkomsten van de werknemers van het concern 
                                               
6
 Heinsius 2011, p. 6685. 
7
 A-G Y. Bot van 3 juni 2010, zaak C-242/09. 
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zou sluiten voor rekening van elk van de werkmaatschappijen waarbij zij worden 
tewerkgesteld’.  
 
De wetenschappelijke relevantie van het onderzoek bestaat uit het genereren van nieuwe 
kennis over de opvatting van concernwerkgeverschap en overgang van onderneming binnen 
het arbeidsrechtelijk domein. Een dergelijke bijdrage aan kennis is, aldus Meijers, wellicht de 
voornaamste taak van de rechtswetenschap.8 Verschillende onderzoekers hebben het 
belang daarvan reeds benadrukt (zie bijvoorbeeld A.T.J.M. Jacobs, ‘De 
arbeidsovereenkomst in het NBW, NJB 1994, p. 1035 – 1044; C.R. Huiskes, ‘Piercing the 
corporate veil in het arbeidsrecht, Arbeidsrecht 1996/11, 66, R.A.C.G. Martens, ‘Anciënniteit 
en concernverband’, Arbeidsrecht 1997/6/7 en C.M.E.P. van Lent, Het concern als 
werkgever?’ met de reactie op Jacobs’ NJB- artikel (NJB 1994, p. 1424 – 1426)). In het 
bijzonder noem ik hier tevens C. Jansen en C. Loonstra, ‘De eeuw van de wet op de 
arbeidsovereenkomst’, NJB 2007/27, waarin de auteurs stellen dat het huidige 
arbeidsovereenkomstenrecht enkele sporen van veroudering kent waardoor een facelift van 
de wet noodzakelijk is. Onder andere wordt in dit verband de problematiek van werknemers 
in een concern genoemd, die – zoals de auteurs stellen – ‘van de ene naar de andere 
werkgever binnen het concern hoppen’.9  
 
1.3. Opbouw van het onderzoek 
Het onderzoek is opgebouwd op basis van de deelvragen uit paragraaf 1.2. 
 
Ten aanzien van deelvraag 1, die handelt over de belangrijkste kenmerken van overgang 
van onderneming wordt een literatuurstudie uitgevoerd. Het doel en de oorsprong van de 
Wet Overgang van Onderneming zal onderzocht worden. Voorts zal er een nadere 
definiëring plaatsvinden van de in deze wet gebezigde centrale begrippen en wordt 
stilgestaan bij de vraag wanneer voldaan wordt aan de criteria om te kunnen spreken van 
overgang van onderneming.  
 
Een nadere analyse van het Albron-arrest zal leiden tot beantwoording van deelvraag 2. Er 
zal worden stilgestaan bij de overwegingen van het Europese Hof van Justitie en de 
relevantie van deze uitspraak.  
 
                                               
8
 Meijers 1910, p. 3. Zie voor een meer recenter debat betreffende het doel van rechtswetenschap: Hesselink 
2004, p. 187 – 222. 
9
 Jansen & Loonstra 2007, p. 1656. 
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In deze studie staat de relativering van het formeel werkgeverschap bij de toerekening van 
gedetacheerde werknemers aan een onderneming binnen een concern centraal. Bij 
beantwoording van deelvraag 3 worden de opvattingen in de literatuur geanalyseerd zoals 
deze golden voor het Albron-arrest. Deze informatie kan bijdragen aan het inzicht in de wijze 
waarop de rechtspraak (jurisprudentie) en rechtsgeleerden (literatuur) oordeelden over de 
onderhavige problematiek en in hoeverre het Albron-arrest een breuk vormt met deze 
opvattingen. Juist dit inzicht draagt bij aan de beantwoording van deelvraag 4.  
 
Deelvraag 4 gaat in op de opvattingen in literatuur over het begrip concernwerkgeverschap. 
Voorts zal geprobeerd worden deze opvattingen af te zetten tegen de uit de vorige 
deelvragen verkregen informatie.  
 
Voorgaande deelvragen worden beantwoord door middel van literatuurstudie. Omdat het 
recht veelal op schrift is gesteld (wetteksten, uitspraken, beleidsregels, etc.), biedt een 
tekstanalyse of literatuurstudie een algemeen aanvaarde en redelijk adequate mogelijkheid 
om de stand van het recht op een bepaald terrein waar te nemen.10 Het geheel van de 
literatuurstudies vormen vervolgens de theoretische basis van het onderzoek en omvatten 
bouwstenen om tot beantwoording van de centrale onderzoeksvraag te komen.  
 
1.4. Kenmerken van het onderzoek 
Het voorliggende onderzoek kan worden gekenmerkt door een exploratief karakter, 
aangezien het onderzoek gericht is op het verkennen van een specifieke thematiek, te weten 
overgang van onderneming in concernverband.11 Een exploratieve benadering van de 
probleemstelling is gewenst omdat vooralsnog weinig kennis bestaat over de verankering 
van het begrip concernwerkgeverschap in de Wet Overgang van Onderneming. Van 
enigerlei vorm van toetsing kan dus geen sprake zijn.  
 
Het onderzoek kenmerkt zich voorts als een theoretisch onderzoek. Op basis van 
literatuurstudie (zie paragraaf 1.3) wordt geprobeerd een oordeel te vormen over de 
wenselijkheid van verankering van het begrip concernwerkgeverschap in de Wet Overgang 
van Onderneming en hiertoe nieuwe kennis te genereren.12 Zoals reeds in paragraaf 1.2 
geschetst zal hierbij geprobeerd worden bij te dragen aan de verdere ontwikkeling van de 
rechtswetenschap.  
 
                                               
10
 Barendrecht e.a. 2004, p. 87. Zie in dit verband eveneens Vranken 1997, p. 76. 
11
 Verschuren 2011, p. 61. 
12
 IJzermans & Van Schaaijk 2007, p. 25. 
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2.1. Inleiding 
In deze studie wordt als het ware onderzoek gedaan naar de synthese tussen de Wet 
Overgang van Onderneming zoals opgenomen in Titel 10, Afdeling 8 van Boek 7 BW, de 
problematiek van de werking van deze wet in concernverband en de ontwikkelingen in 
literatuur en jurisprudentie daaromtrent. Uit deze synthese wordt vervolgens nagegaan of het 
zinvol zou zijn het begrip concernwerkgeverschap in de Wet Overgang van Onderneming te 
verankeren. Steeds weer zal hierbij geanalyseerd moeten worden aan welke 
concernvennootschap een werknemer arbeidsrechtelijk toegerekend moet worden. Om deze 
reden volgt in paragraaf 2.2 een eerste kennismaking met het arbeidsovereenkomstenrecht. 
In deze paragraaf zal stilgestaan worden bij de oorsprong van het 
arbeidsovereenkomstenrecht en bezien worden wanneer men nu van een 
arbeidsovereenkomst kan spreken. Tevens wordt aandacht besteed aan het begrip 
detacheren omdat in deze studie juist de positie van gedetacheerden in relatie tot de Wet 
Overgang van Onderneming centraal staat.  
 
In paragraaf 2.3 wordt de Wet Overgang van Onderneming nader beschouwd. Eveneens zal 
de oorsprong en doel van deze wet worden belicht. Tevens wordt – zij het op hoofdlijnen - 
uiteengezet welke gevolgen de wet heeft op arbeidsovereenkomsten. In paragraaf 2.4 wordt 
geconcludeerd welke voorlopige bijdrage de studie uit dit hoofdstuk kan hebben aan 
beantwoording van de centrale onderzoeksvraag.  
 
2.2. Arbeidsovereenkomstenrecht 
 
2.2.1. Historisch perspectief 
In het oud Romeinsrechtelijk recht behoorde de overeenkomst die wij tegenwoordig als 
arbeidsovereenkomst betitelen onder de overeenkomst van huur en verhuur. De 
arbeidsovereenkomst, locatio conductio operarum, werd destijds zo voorgesteld dat de 
arbeider, locator, zichzelf of anders gezegd zijn diensten verhuurt; hij gaf met andere 
woorden werk, terwijl de ander, conductor, hem huurde en het werk aannam.13 In de loop 
van de geschiedenis is de positie van de werknemer echter ingrijpend veranderd. Nieuwe 
technische uitvindingen, zoals de uitvinding van de stoommachine, leidden ertoe dat er een 
grotere productiecapaciteit ontstond. Deze industriële revolutie leidde echter tot concentratie 
van grote groepen arbeiders in fabrieken, die veelal slecht gebouwd, onveilig en 
                                               
13
 Lokin 2008, p. 290. 
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onhygiënisch waren.14 Er werd op grote schaal beroep gedaan op vrouwen en kinderen en 
de arbeidstijden waren onmenselijk lang terwijl de beloning zeer laag was. Langzamerhand 
kwam het besef dat deze gang van zaken niet langer houdbaar was.  
 
In 1891 kreeg H.L. Drucker (1857 – 1917), hoogleraar Romeins recht te Groningen en 
Leiden en lid van de Tweede Kamer, opdracht van de progressief liberale Minister van 
Justitie H.J. Smidt (1831 – 1917) om een Wet op de arbeidsovereenkomst te ontwikkelen. 
Deze wet moest een drietal verouderde, gebrekkige en onbillijke bepalingen (artt. 1637 – 
1639) uit het BW van 1838 vervangen die gingen over het arbeidscontract (of beter gezegd 
huur van arbeidskrachten).15 Door een uitermate lange parlementaire behandeling werd de 
wet pas op 13 juli 1907 door de Koningin ondertekend.16 
 
De uitgangspunten van het ontwerp van de Wet op de arbeidsovereenkomst waren:17 
• het arbeidscontract vond zijn regeling in het burgerlijk recht (en niet mede in het 
publiekrecht); 
• het arbeidscontract werd opgenomen in het BW (niet in een afzonderlijke wet); 
• de regeling strekte ter bescherming en tot zekerheid van de arbeider; zij was daarom 
dwingendrechtelijk van aard;18 
• de wet bevatte een uniforme regeling voor alle arbeidsovereenkomsten, ongeacht de 
naam die partijen aan een overeenkomst gaven en ongeacht het soort arbeid dat 
werd verricht; 
• de wet kende de rechter een grote vrijheid van uitleg en belangrijke 
matigingsbevoegdheden toe. 
 
Opvallend was overigens dat Drucker vond dat de formulering van de wet zo moest zijn dat 
zij niet werd achterhaald door de voortschrijdende ontwikkeling van de maatschappij en door 
de wijzigingen die de denkbeelden omtrent de verplichtingen van politieke partijen 
ondergingen als gevolg van de werking van een toenemend sociaal besef. Vandaar dat 
Drucker in zijn ontwerp van de Wet op de arbeidsovereenkomst veel vage normen had 
opgenomen (betrekkelijk korte tijd, onbillijke benadeling van de arbeider, goed 
werkgeverschap etc.). Meijers, de ontwerper van ons huidige BW, kende een halve eeuw 
later nog steeds de les van Drucker. Hij gebruikte in het ontwerp veelvuldig begrippen als 
                                               
14
 Bakels & Asscher-Vonk & Bouwens 2009, p. 5. 
15
 De artikelen 1637 – 1639 stonden in de ‘vijfde afdeeling’ met de titel ‘Van huur van dienstboden en werklieden’. 
De tekst van deze artikelen is vrij te raadplegen via < http://books.google.nl/books> zoekwoorden “burgerlijk 
wetboek 1837”. 
16
 Cannes 1908, p. 7 e.v.  
17
 Jansen & Loonstra 2007, p. 1658. 
18
 Zie tevens Heijden 1997, p. 1836. 
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algemeen belang, maatschappelijke belangen, verkeersopvattingen, ongeschreven recht, 
redelijkheid en billijkheid.19 
 
2.2.2. Grondslag en paradigmawisseling 
Hiervoor is beschreven dat de Wet op de arbeidsovereenkomst in belangrijke mate als doel 
had werknemers te beschermen tegen de ongelijke positie die zij ten opzichte van 
ondernemingen innamen in het economisch veld.20 Anders gezegd: centraal stond de 
ongelijkheidscompensatie vanwege de economische afhankelijkheid en juridische 
onderschikking van de werknemer.21 Het feit dat deze wet ruim honderd jaar later vrijwel 
onaangetast lijkt, doet vermoeden dat deze grondslag nog steeds opgeld doet. Deze 
werknemersbescherming uit zich onder andere sterk in de bepalingen die gaan over 
overgang van onderneming. In het kader van dit onderzoek is het daarom van belang dit 
goed in oogschouw te nemen. 
 
Dat men nog steeds uit gaat van een economische afhankelijk- en juridische 
ondergeschiktheid van de werknemer neemt niet weg dat de werknemer tegenwoordig hoger 
is opgeleid en mondiger is. Van der Heijden spreekt in dit verband van een 
paradigmawisseling.22 Hij pleit ervoor dat er een nieuwe ‘architectuur’ voor de rechtsorde van 
de arbeid van de tekentafels moet komen. Hij wijst op een groot aantal veranderingen die 
met de opkomst van het nieuwe type werknemer gepaard zijn gegaan. Voorts wijst hij op de 
wetten en wettelijke bepalingen, die als gevolg daarvan herijkt moeten worden. Hij gaat in dit 
verband meer uit van economische afhankelijkheid van een werknemer dan van juridische 
ondergeschiktheid. Niet valt te lezen dat Van der Heijden pleit voor een totale reconstructie 
van titel 7.10 BW. Benadrukt moet echter worden dat – gelet op de stroom literatuur – 
aanpassing van ons arbeidsrecht een onderwerp is dat de gemoederen bezig houdt (zeker 
waar het gaat om ontslagrecht). De voorstellen die gedaan worden zijn echter veelal gericht 
op het verbeteren van de positie van de werknemer.23 Een nader onderzoek zou wellicht 
eens in kaart kunnen brengen in hoeverre deze drang naar werknemersbescherming nodig 
is, afgezet tegen het door Van der Heijden voorgestelde paradigmawisseling.  
 
                                               
19
 Hartkamp 2010, p. 34. 
20
 Heijden 1997, p. 1836. 
21
 Rood & Betten 1997, p. 25-38. 
22
 Heijden 1997, p.  1835 – 1843. 
23
 Zie bijvoorbeeld Verburg 2011, p. 284 – 289,  Kraamwinkel & Reurs 2010, p. X en Heinsius 2010, p. 6558. 
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2.2.3. Definitie arbeidsovereenkomst 
Nu een korte schets is gegeven van de ontwikkeling van het arbeidsrecht, evenals de 
grondslagen daarvan, is het goed om nu stil te staan bij de vraag wanneer er eigenlijk sprake 
is van een arbeidsovereenkomst. Deze kennis is relevant om te kunnen beoordelen of 
werknemers die binnen een concern gedetacheerd zijn, zich op het standpunt kunnen stellen 
dat er tussen hen en de vennootschap waar zij feitelijk werkzaam zijn een 
arbeidsovereenkomst bestaat. 
 
Na een reeks van grote en minder grote wijzigingen is de definitie van de 
arbeidsovereenkomst tegenwoordig vastgelegd in artikel 7:610 BW. Deze luidt thans als 
volgt: 
 
De arbeidsovereenkomst is de overeenkomst waarbij de ene partij, de werknemer, 
zich verbindt in dienst van de andere partij, de werkgever, tegen loon gedurende 
zekere tijd arbeid te verrichten. 
 
Gelet op de vele jurisprudentie blijkt het niet altijd eenvoudig te zijn om te beoordelen of een 
specifieke overeenkomst als arbeidsovereenkomst gekwalificeerd kan worden.24 In het 
bijzonder ontstaat wel de vraag of een bepaalde overeenkomst gekwalificeerd moet worden 
als arbeidsovereenkomst, overeenkomst van opdracht (art. 7:400 BW) of overeenkomst van 
aanneming (art 7:750 BW). Om te kunnen beoordelen of er sprake is van een 
arbeidsovereenkomst geldt dat deze – naast de vanzelfsprekende eis dat er sprake moet zijn 
van wilsovereenstemming25 - moet voldoen aan drie elementen.26 Deze elementen zullen 
kort de revue passeren. 
 
Het eerste element is dat de werknemer verplicht is persoonlijk arbeid te verrichten (art. 
7:659, eerste lid BW). Het is de werknemer dus niet toegestaan zijn arbeid te laten verrichten 
door een derde partij. Kan hij dit op grond van de contractuele verhouding toch doen dan 
spreekt men niet meer van een arbeidsovereenkomst.27  
 
Het tweede element omvat de eis dat de werkgever voor de verrichte arbeid loon moet 
betalen (art. 7:616 e.v.)  
 
                                               
24
 Zie bijvoorbeeld Ktr. Groningen 15 december 2009, JAR 2010/27 en Hof Den Haag 8 september 2006, JAR 
2006, 281. 
25
 Zie ook artikel 6:217 BW. 
26
 Bakels & Asscher-Vonk & Bouwens 2009, p. 56. 
27
 HR 13 december 1957, NJ 1958, 35 (Zwarthoofd / Parool). 
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Het derde element is dat er sprake moet zijn van een gezagsverhouding tussen werkgever 
en werknemer. Hiervan is sprake wanneer de werkgever krachtens de overeenkomst 
bevoegd is aanwijzingen te geven omtrent het verrichten van de arbeid of met betrekking tot 
de bevordering van de onderneming.28 Juist het element van gezagsverhouding speelt vaak 
een rol bij de vraag of er tussen partijen een arbeidsovereenkomst is ontstaan.29  
 
In het kader van deze studie zou ook de vraag gerechtvaardigd zijn of er voldaan wordt aan 
het vereiste van gezagsverhouding bij detachering binnen een concern. Immers, een 
werknemer die een arbeidsovereenkomst heeft met concernvennootschap A kan feitelijk 
werkzaam zijn bij concernvennootschap B. Verdedigd kan worden dat concernvennootschap 
A de eerste twee elementen invult (namelijk de werknemer verricht op contractuele basis 
persoonlijk arbeid en hij krijgt hiervoor loon), terwijl vennootschap B het derde element invult 
(tussen de werknemer en vennootschap B is er sprake van een gezagsverhouding). In de 
literatuur lijkt er verschil van mening te zijn hoe hier mee omgegaan moet worden.30 De ene 
stroming wijst er bijvoorbeeld op dat de Hoge Raad heeft beslist dat er ‘enigerlei 
zeggenschap [is, svm] vereist over de manier waarop de werknemer zijn werkzaamheden 
moet verrichten’.31 Hieraan wordt niet voldaan als de werknemer slechts en uitsluitend 
instructie krijgt van partij B. Anderen wijzen er op dat het voor het aannemen van een 
gezagsverhouding niet doorslaggevend is of de werkgever ook daadwerkelijk aanwijzingen 
geeft, maar veelmeer of hij hiertoe de bevoegdheid heeft.32 In dit voorbeeld zou partij A dan 
ook instructiebevoegdheid hebben. De instructiebevoegdheid als criterium lijkt met 
voorbeelden uit lagere rechtspraak te worden ondersteund, maar kan wellicht een 
interessante vraag zijn voor nader onderzoek.33 
 
Voor de volledigheid wordt opgemerkt dat er soms nog een vierde element toegevoegd 
wordt aan de vraag of er sprake is van een arbeidsovereenkomst. Dit element is het vereiste 
dat de arbeid gedurende zekere tijd wordt uitgevoerd (vlg. artikel 7:620 BW). Aan dit 
‘duurcriterium’ wordt veelal niet veel aandacht besteed in de literatuur en jurisprudentie 
(behoudens door enkele auteurs die het duurcriterium wel belangrijk vinden).34 Veelal wordt 
gemakshalve aangenomen dat als aan de eerste drie elementen is voldaan, ook aan het 
duurcriterium is voldaan. 
                                               
28
 Bakels & Asscher-Vonk & Bouwens 2009, p. 57. 
29
 Zie bijvoorbeeld Ktr.  Arnhem 22 augustus 2011, LJN: BR5834. 
30
 Zie bijvoorbeeld Bungener 2008, p. 162. 
31
 HR 8 mei 1998, JAR 1998, 168; NJ 2000, 81 (Zangeres). 
32
 Zie o.a. HR 17 april 1984, NJ 1985, 18. 
33
 Jansen & Loonstra 1997, p. 134. 
34
 Severeyns e.a. 2010, p. 37. Zie bijvoorbeeld ook Ktr.  Arnhem 22 augustus 2011, LJN: BR5834 waarin ‘slechts’ 
uitgegaan wordt van drie elementen. In de jurisprudentie van de Centrale Raad van Beroep wordt daarentegen 
soms wel zelfstandige betekenis toegekend aan het ‘zekere tijd-aspect’. Zie bijvoorbeeld CRvB 15 december 
1993, RSV 1994, 169.  
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2.2.4. Detacheren 
Hiervoor is al enkele keren de term detacheren gebruikt zonder deze nader te definiëren. 
Deze term is tot nu toe gebruikt voor situaties waarin – binnen een concern – werknemers 
een arbeidsovereenkomst hebben met de ene concernvennootschap, maar feitelijk 
tewerkgesteld zijn bij een andere concernvennootschap. In de literatuur wordt dit ook wel 
aangeduid als intra-concerndetachering.35 Een gedetacheerde werknemer is met andere 
woorden door de werkgever ter beschikking gesteld aan een derde partij om daar, op grond 
van een overeenkomst tussen de werkgever en deze derde partij, arbeid te verrichten. De 
werknemer verricht deze arbeid vervolgens onder toezicht en leiding van de derde partij. 
Deze weergave sluit aan bij de begripsbepaling van de uitzendovereenkomst zoals 
opgenomen in artikel 7:690 BW.  
 
Kenmerk van uitzendovereenkomsten is dat er sprake is van een drie-partijenverhouding: 
uitzendbureau (werkgever), uitzendkracht (werknemer) en inlener. De verhouding tussen het 
uitzendbureau en de inlener wordt gedefinieerd als een overeenkomst van opdracht (7:400 
BW) terwijl er tussen het uitzendbureau en uitzendkracht sprake is van een 
arbeidsovereenkomst (7:610 BW).36 De Hoge Raad heeft meerdere malen nadrukkelijk 
bepaald dat de relatie tussen inlener en uitzendkracht niet als arbeidsovereenkomst mag 
worden beschouwd.37 Zo stelde een werknemer die voorafgaand aan zijn 
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd twee maal als uitzendkracht had gewerkt, zich op 
het standpunt dat de arbeidsovereenkomst niet van rechtswege kon eindigen omdat er 
sprake zou zijn van voortgezette dienstbetrekking als bedoeld in art. 7A:1639f BW (thans: 
7:668 BW). De Hoge Raad concludeert het volgende: ‘Tijdens de uitzendperiode komt niet 
een arbeidsovereenkomst tot stand tussen de werknemer en de inlenende onderneming, ook 
al verricht de werknemer werkzaamheden die geen tijdelijk karakter hebben en al is hij 
volledig ingepast in de organisatie van het bedrijf. Werknemer en onderneming hebben zich 
nl. niet jegens elkaar verbonden, omdat elk van hen slechts contractuele betrekkingen heeft 
aangeknoopt met het uitzendbureau’.38  
 
Detachering lijkt dus op een uitzendovereenkomst. T&C stelt in dit verband dan ook: ‘In de 
praktijk krijgt uitzending (…) vaak benamingen mee als: (…) detachering, etc’.39 De memorie 
van toelichting bepaalt voorts dat ‘de voorgestelde regeling voor de uitzendovereenkomst 
(…) niet alleen betrekking [heeft, SvM] op de thans in de praktijk voorkomende 
                                               
35
 Zie ook Bartman & Dorresteijn & Groot 2009, p. 266. 
36
 Bakels & Asscher-Vonk & Bouwens 2009, p. 64. 
37
 Zie o.a. HR 27 november 1992, NJ 1993, 293 en HR 25 oktober 1996, JAR 1996/234 (Wolfard / Frico). 
38
 HR 25 oktober 1996, JAR 1996/234 (Wolfard / Frico). 
39
 Heijden & Slooten 2008, p. 201. 
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uitzendrelatie, maar (…) ook alle andere driehoeksrelaties [omvat, SvM], waarbij de 
werknemer in de uitoefening van bedrijf of beroep van de werkgever aan een derde ter 
beschikking wordt gesteld, om onder leiding en toezicht van die derde arbeid te verrichten’.40 
Dit is in lijn met de rechtspraak. De Kantonrechter Alphen aan de Rijn overwoog 
bijvoorbeeld: ‘Het bijzondere regime van de uitzendovereenkomst is derhalve niet alleen van 
toepassing op de overeenkomst die het uitzendbureau met haar uitzendkrachten sluit maar 
ook op overige driehoek arbeidsverhoudingen zoals uitlening en detachering’.41  
 
Men zou dus kunnen concluderen dat uitzendovereenkomsten veelal worden betiteld als 
detachering. Grappenhaus en Jansen en stellen dan ook: ‘Vaak krijgen arbeidsrelaties die 
vallen onder de definitief van de uitzendovereenkomst van artikel 7:690 BW, in de praktijk 
een andere benaming mee, zoals: (…) detachering’.42 Echter, de conclusie dat detacheren 
en uitzenden synoniemen zijn gaat mijns inziens te ver. Detacheren kan slechts aan 
uitzenden gelijk worden gesteld als de werkgever in het kader van de uitoefening van beroep 
of bedrijf het doel heeft om werknemers aan derden te beschikking te stellen (vlg. artikel 
7:690 BW). Een uitzendorganisatie houdt zich in die hoedanigheid bezig met het bij elkaar 
brengen van de vraag naar het aanbod van tijdelijke arbeid.43 Zij beoordelen of potentiële 
werknemers kunnen bijdragen aan het economische doel dat zij nastreven en sluiten op die 
basis een arbeidsovereenkomst. Concerns richten veelal een vennootschap op die slechts 
als doel heeft de arbeidsrechtelijke administratie te concentreren (zie hiervoor paragraaf 3.2). 
Deze personeels-BV is dus een administratieve werkgever en heeft geen allocatiefunctie 
zoals dat bij een uitzendorganisatie wel het geval is. Bovendien zal deze personeels-BV niet 
beoordelen of de werknemer een bijdrage kan leveren aan het economisch proces van de 
personeels-BV. Dat laat de personeels-BV over aan de werkmaatschappij waar de 
werknemer wordt gedetacheerd. Kort en goed zou men kunnen zeggen dat werknemers die 
in dienst zijn van een personeels-BV voor deze personeels-BV geen werkzaamheden 
verrichten. Hun arbeidsrechtelijke relatie is als ware een lege huls. Uitzendkrachten 
verrichten echter wel degelijk werkzaamheden voor het uitzendbureau, namelijk het doen 
van werkzaamheden bij opdrachtgevers.44  
 
                                               
40
 Kamerstukken II 1996/97, 25 263, nr. 3, p.10. 
41
 Ktr. Alphen aan den Rijn (Voorzieningsrechter) 23 maart 2004, JAR 2004/118. 
42
 Grapperhaus & Jansen 1999, p. 1. 
43
 Kamerstukken II 1996/97, 25 263, nr. 3, p.9,10 en 33. 
44
 Zie o.a. HvJ EG 13 september 2007, JAR 2007/252 (Jouini e.a. / Princess). In dit arrest, dat tevens gaat over 
overgang van onderneming, benadrukt het Hof dat voor de activiteit van uitzendbureaus kenmerkend is dat 
uitzendkrachten ter beschikking worden gesteld aan inleners voor het verrichten van diverse taken en dat de 
organisatie hiervan verband houdt met een op het uitlenen van werknemers toegesneden administratie. 
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2.3. Overgang van onderneming 
 
2.3.1. Juridisch kader 
In paragraaf 2.2 is betoogd dat de bescherming van werknemer als grondslag van het 
arbeidsrecht kan worden gezien. De Duitsers noemen arbeidsrecht dan ook beeldend 
‘Schützrecht’.45 Door de vele (internationale) bedrijfsovernames en de daarmee gepaard 
gaande ingrijpende gevolgen voor werknemers heeft de Europese wetgever geoordeeld dat 
werknemers bij overgang van onderneming beter beschermd dienden te worden. Slechts 
Duitsland, Frankrijk, Italië en Luxemburg kenden beschermende bepalingen hieromtrent.46 
Op 14 februari 1977 zag de richtlijn 77/189 betreffende het behoud van rechten van de 
werknemers bij overgang van ondernemingen, vestigingen of onderdelen dan ook het licht.47 
Kern van deze regeling was dat wanneer een onderneming overgaat – en die overgang dient 
ten gevolge van een overeenkomst plaats te vinden – alle aan de onderneming verbonden 
werknemers met behoud van al hun rechten en verplichtingen uit de arbeidsovereenkomst 
automatisch mee overgaan.48 Helaas bleek dat de richtlijn onvoldoende duidelijk omdat de 
kernbegrippen zoals onderneming, werknemers en overgang niet nader gedefinieerd waren. 
Dit leidde vervolgens tot vele nationale procedures en prejudiciële vragen aan het Europese 
Hof van Justitie.49 De vele rechtspraak van het Europese Hof van Justitie heeft in 1994 geleid 
tot een nieuwe Richtlijn 98/50 die voornamelijk een codificatie van de rechtspraak van het 
Europese Hof van Justitie bevat.50 In deze richtlijn werden de onduidelijke definities 
verduidelijkt, werd er een regeling opgenomen in geval van insolventie en werd bepaald dat 
pensioenrechten kunnen overgaan. Op 12 maart 2001 is deze richtlijn ingetrokken en 
vervangen door Richtlijn 2001/23.51  
 
Nederland heeft de oorspronkelijke richtlijn uit 1977 in 1981 gecodificeerd in de Wet 
Overgang van Onderneming (de huidige artikelen 7:662-665 BW, art. 14a Wet CAO en art. 
2a Wet AVV).52 In 2002 hebben de aanvullingen van richtlijn 98/50 betreffende pensioen en 
insolventie geleid tot enkele aanpassingen van ons Burgerlijk Wetboek.  
 
                                               
45
 Heijden 1997, p. 1836. 
46
 Straalen 1999, p. 3. 
47
 Pb G 5 maart 1977, L 61/26. 
48
 Beltzer & Hoogeveen 2008, p. 158. 
49
 Straalen 1999, p. XVIII. 
50
 Richtlijn van 29 juni 1998 tot wijziging van Richtlijn 77/189/EEG inzake de onderlinge aanpassing van de 
wetgevingen der lidstaten betreffende het behoud van de rechten van werknemers bij overgang van 
ondernemingen, vestigingen of onderdelen daarvan. 
51
 PbEG 2001, L 82/16. Verder zal deze richtlijn worden aangeduid als “de Richtlijn”. 
52
 Wet van 15 mei 1981, Stb. 1981, 400. 
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Kern van de Richtlijn is dat door overgang van een onderneming de rechten en plichten die op 
dat tijdstip voor de werkgever in die onderneming voortvloeien uit een arbeidsovereenkomst 
tussen hem en een daar werkzame werknemer, van rechtswege overgaan op de verkrijger 
van die onderneming.53 De overdragende ondernemer, noch de ondernemer die het bedrijf 
voortzet mag daarom - behoudens een aantal uitzonderingen - met het oog op de overgang, 
tevoren of erna, ontslag geven aan zijn werknemers.54 Wordt desondanks in strijd met de 
Richtlijn toch ontslag gegeven dan wordt aangenomen dat de werkwerker op het moment 
van overgang nog in dienst is.55 Volgens jurisprudentie van het Europese Hof van Justitie is 
de nationale rechter verplicht om wetgeving die ter uitvoering van een richtlijn is vastgesteld, 
richtlijnconform uit te leggen.56 Voor de toepassing van de Richtlijn (en de Wet Overgang van 
Onderneming) zal steeds weer beoordeeld moeten worden of voldaan is aan de volgende 
drie vragen:57 
 
1. Is er sprake van een onderneming zoals bedoeld in de Richtlijn? 
2. Is er sprake van overgang van die onderneming? 
3. Wie kan als werknemer van die onderneming worden aangemerkt die op basis van 
die kwalificatie door de richtlijn wordt beschermd? 
 
Ad 1) Is er sprake van een onderneming zoals bedoeld in de Richtlijn? 
De Richtlijn spreekt van overgang wanneer er sprake is van voortzetting ‘van een al dan niet 
hoofdzakelijk economische activiteit, van een economisch eenheid die haar identiteit behoudt 
waaronder een geheel van georganiseerde middelen wordt verstaan’. Dit kan de hele 
onderneming58 zijn, maar ook een vestiging of een onderdeel59 van een onderneming of 
vestiging. De rechtsvorm is niet van belang. Evenmin van belang is het bestaan van een 
winststreven. Het gaat om een ruim begrip en omvat de profit en non-profit sector.  
Hoewel het ondernemingsbegrip op het eerste oog duidelijk lijkt te zijn heeft dit begrip 
verreweg tot de meeste rechtspraak geleid. Dit komt omdat het Europese Hof van Justitie het 
ondernemingsbegrip zozeer heeft opgerekt dat het voor de nationale rechter zeer lastig is 
om te bepalen waar de grens ligt.60  
 
                                               
53
 Vreeburg 1998, p. 5. 
54
 HvJ EG 15 juni 1988, NJ 1990, 247. Zie ook tevens Ktr. Groningen 18 augustus 2011, LJN: BT1958. 
55
 HvJ EG 15 juni 1988, NJ 1990, 247. 
56
 Zie o.m. HvJ EG 10 april 1984, nr. C - 14/83 (Vori Colson). 
57
 Beltzer 2008, p. 157. 
58
 Dit betreft de rechtsvorm; dus de N.V., de B.V., een eenmanszaak, een vof e.d. 
59
 Dit kan bijvoorbeeld een bepaalde afdeling of productielijn zijn. 
60
 Beltzer & Hoogeveen 2008, p. 159. 
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In het Spijkers-arrest uit 198661 heeft het Europese Hof van Justitie verduidelijkt onder welke 
voorwaarden gesproken wordt van een (overgang van) onderneming in de zin van de 
Richtlijn. Om te kunnen spreken van een overgang van een onderneming dient er in ieder 
geval sprake te zijn van een economische eenheid die haar identiteit behoudt (vergelijk art. 
7:662 lid 2 onder a BW)62. Voorts dient er een lopend bedrijf zijn overgegaan. In feite moet 
de exploitatie van het bedrijf door de verkrijger worden voortgezet of hervat met dezelfde of 
gelijksoortige activiteiten. Gelet dient te worden op omstandigheden die kenmerkend zijn 
voor de overgang. Genoemd zijn onder andere: 
- de aard van de betrokken onderneming of vestiging; 
- het feit dat de materiële activa al dan niet worden overgedragen; 
- de waarde van de immateriële activa op het tijdstip van overdracht; 
- het feit dat vrijwel al het personeel door de nieuwe ondernemer al dan niet wordt 
overgedragen; 
- het feit dat de klantenkring al dan niet wordt overgedragen; 
- de mate waarin de voor en na de overdracht verrichte activiteiten met elkaar 
overeenkomen; 
- de duur van een eventuele onderbreking van die activiteiten.  
 
Deze factoren zijn slechts deelaspecten en mogen niet afzonderlijk worden beoordeeld. Het 
gaat er om dat de rechter zich een globaal beeld vormt.63 Dat dit logischerwijs tot 
interpretatie verschillen kan leiden illustreert het volgende voorbeeld. In een gelijke situatie – 
de overdracht van een verzekeringsportefeuille – was de Utrechtse Kantonrechter van 
mening dat er geen sprake was van een overgang van onderneming.64 De Dordrechtse 
Kantonrechter oordeelde ten aanzien van dezelfde feiten dat er wel een overgang van 
onderneming had plaatsgevonden.65 Het tot op heden leidende Spijkers-arrest staat in de 
literatuur dan ook flink onder druk.66 In het bijzonder de wijze waarop de verschillende 
Spijkers-factoren door rechters gewogen worden is niet altijd even duidelijk gebleken. Vooral 
de vraag of de factor materiële activa in een bepaalde zaak voorrang moet hebben boven de 
factor arbeid (of juist niet) lijkt nog wel eens door subjectiviteit ingegeven.67 Zo oordeelde een 
Kantonrechter uit Arnhem dat er bij de overgang van een taxibedrijf geen sprake was van 
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 HvJ EG 18 maart 1986, NJ 1987, 502 (Spijkers). 
62 De wet spreekt niet over ‘onderneming’ maar over ‘entiteit’. Dit betreft het ondernemingsbegrip. Opmerkelijk is 
dat de wetgever het ondernemingsbegrip niet definieert, maar daarvoor schijnbaar het begrip “economische 
eenheid” gebruikt, terwijl de overige bepalingen van afdeling 8 van titel 10 wel het begrip “onderneming” 
gebruiken.  
63
 <www.advocaatarbeidsrecht.nl>. 
64
 Ktr. Utrecht 14 mei 1997, JAR 1997/223. 
65
 Ktr. Dordrecht 20 augustus 1997, JAR 1997/209. 
66
 Zie o.a. Beltzer 2005a, p. 10. 
67
 Zie bijvoorbeeld HvJ EG 24 januari 2002, JAR 2002/47 (Temco) waarin voornamelijk de arbeidsfactor 
doorslaggevend was en HvJ EG 20 november 2003, JAR 2003/298 (Sodexo) waarin met name de materiële 
activa bepalend was voor de vraag of er sprake was van overgang van onderneming.  
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overgang van onderneming zoals bedoeld in de Richtlijn. De kantonrechter oordeelde dat het 
taxibedrijf ‘niet als een arbeidsintensieve sector [moest, SVM] worden aangemerkt, waarin 
de chauffeurs de belangrijkste productiefactoren vormen. Het kenmerkende van de 
onderneming (…) is dat zij materiële activa heeft, te weten dienstauto's met complete 
uitrusting, waaronder ook gekwalificeerde chauffeurs’.68  
 
Interessant in dit verband is dan ook het artikel van Bouwens en Witteveen.69 Onder andere 
stellen deze auteurs zichzelf de vraag hoe de Richtlijn, gelet op de verschillende taalversies, 
nu eigenlijk gelezen moet worden. Zij merken bijvoorbeeld op dat landen op een 
verschillende wijze de term ‘vervreemder’ hebben vertaald.70 In sommige landen, zoals het 
Verenigd Koninkrijk, geldt bijvoorbeeld dat er bij contract wisselingen altijd sprake is van 
overgang van onderneming.71 De meeste landen gaan echter niet zover. Voorts wordt 
opgemerkt dat waar de Richtlijn spreekt over vervreemder, het BW spreekt over werkgever 
in de onderneming (7:663 BW). Kroft is van mening dat deze termen niet als synoniem 
kunnen worden beschouwd.72   
 
Ad 2) Is er sprake van overgang van die onderneming? 
Heeft men vastgesteld dat er een onderneming is, dan dient deze ook over te gaan alvorens 
men aan bescherming van de werknemer toekomt. Artikel 7:663 BW bepaalt, in navolging 
van de Richtlijn, dat een onderneming ten gevolge van een overeenkomst, fusie of splitsing 
dient over te gaan. Op basis van jurisprudentie lijkt de conclusie gerechtvaardigd dat er al 
snel sprake is van overgang. Het overgangsbegrip ziet niet alleen op een overeenkomst, 
fusie of splitsing, maar tevens op iedere (juridisch relevante) handeling die tot overgang leidt: 
een overeenkomst, een opzegging, een beschikking, een rechterlijke uitspraak en een 
wetsbesluit. Dat partijen niet direct met elkaar hebben gecontracteerd vormt eveneens geen 
beletsel.73  
                                               
68
 Ktr. Arnhem 21 mei 2007, LJN: 5526 (Medtaxi). 
69
 Bouwens & Witteveen 2011, p. 10-16. 
70
 Artikel 3, eerste lid van Richtlijn 2001/23 luidt: ‘De rechten en verplichtingen welke voor de vervreemder 
voortvloeien uit de op het tijdstip van de overgang bestaande arbeidsovereenkomst of arbeidsbetrekking, gaan 
door deze overgang mee over op de verkrijger’. 
71
 In het Verenigd Koninkrijk heeft de wetgever er voor gekozen te bepalen dat bij elke contract wisseling sprake 
is van een overgang van onderneming in de zin van de richtlijn. De wetgever zegt hierover: “In most cases, 
service provision changes fall within the scope of the Directive and of the existing Regulations in any event. In 
some cases, however, uncertainty arises, leading to unnecessary disputes and litigation. The rationale for the 
new measure is that it will reduce such uncertainty in practice by establishing a position in which, in the UK, 
service provision changes will (…) be comprehensively covered by the legislation. (…) The Government’s 
intention is to ensure a “level playing field” for contractors bidding for service contracts, so that tendering 
decisions are taken on commercial merit rather than on differing views as to the employment rights of employees, 
and so that transaction risks and costs are reduced.” (TUPE Explanatory memorandum to the transfer of 
undertakings (protection of employment) regulations 2006 (2006, no. 246)). Zie eveneens McMullen 2006, p. 113-
139. 
72
 Kroft 2006, p. 4. 
73
 Beltzer & Hoogeveen 2008, p. 156. 
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Ad 3) Wie kan als werknemer van die onderneming worden aangemerkt die op basis van die 
kwalificatie door de Richtlijn wordt beschermd.  
De regels betreffende overgang van onderneming beschermen werknemers tegen de 
gevolgen van de overgang. Het is daarom erg belangrijk goed te onderzoeken welke 
werknemers in welke specifieke situatie mee overgaan en welke achterblijven.74 Artikel 2 lid 
1 sub d van de Richtlijn omschrijft het begrip werknemer als volgt: ‘iedere persoon die in de 
lidstaat in kwestie krachtens de nationale arbeidswetgeving bescherming geniet als 
werknemer’. Artikel 2 lid 2 luidt: ‘Deze richtlijn doet geen afbreuk aan het nationale recht met 
betrekking tot de definitie van een arbeidsovereenkomst of arbeidsbetrekking’. Hieruit valt af 
te lezen dat het aan de lidstaten is om te bepalen wie als werknemer wordt aangemerkt en 
wie niet.75 Deze bepaling is de codificatie van het arrest Mikkelsen.76 In dit arrest heeft het 
Europese Hof van Justitie uitleg geven over het begrip werknemer in de zin van de Richtlijn. 
Het Europese Hof van Justitie bepaalde dat op de Richtlijn slechts een beroep kan worden 
gedaan door personen die uit hoofde van de wetgeving van de betrokken lidstaat op 
enigerlei wijze als werknemer bescherming genieten. Het begrip werknemer is dus geen 
communautair begrip. Het nationale recht is beslissend voor het antwoord op de vraag wie 
werknemer is in de zin van de Richtlijn.77  
 
Zoals hiervoor beschreven hanteert de richtlijn zowel de woorden arbeidsovereenkomst als 
arbeidsbetrekking.78 Hoewel niet duidelijk is waarom de Europese wetgever deze twee 
termen naast elkaar heeft gebruikt79 wordt aangenomen dat daarmee een zekere 
harmonisatie werd beoogd zodat iedereen, ongeacht de door de lidstaten gebezigde term, 
arbeidsrechtelijke bescherming kreeg die onder het bereik van de Richtlijn zou vallen.  
 
Zoals beschreven in paragraaf 2.3.1 heeft Nederland de Richtlijn geïmplementeerd in artikel 
7:662 – 665 BW. Daarmee heeft de Nederlandse wetgever de werkingssfeer van de Richtlijn 
beperkt tot personen met een arbeidsovereenkomst in de zin van Titel 10 van Boek 7 BW.80 
Dat deze strikte benadering er voor zorgt dat bepaalde categorieën buiten de boot vallen is 
niet relevant, aldus de Kantonrechter Rotterdam.81 Deze lijn is meerdere malen bevestigd.82 
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 Beltzer 2005b, p. 3. 
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 Beltzer & Hoogeveen 2008, p. 160. 
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 HvJ EG 11 juli 1985, NJ 1988, 907 (Mikkelsen). 
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 Straalen 1999, p. 15 en Straalen 2003, p. 153. 
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 Zie voetnoot 70. 
79
 In de eerste versie van de Richtlijn uit 1977 (zie paragraaf 2.3.1) werd gesproken over ‘arbeidsovereenkomst of 
arbeidsverhouding’ In de tweede versie van de Richtlijn werd het woord arbeidsverhouding vervangen door 
arbeidsbetrekking.  
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 Kamerstukken II, 2000/01 27 469, p. 4. 
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 Ktr. Rotterdam 9 februari 2000, JAR 2000/143. 
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Eén van de categorieën die buiten de boot vallen zijn de ambtenaren.83 De Nederlandse 
wetgever heeft er nadrukkelijk voor gekozen om ambtenaren die geconfronteerd worden met 
privatisering niet te beschermen middels de Wet Overgang van Onderneming.84 Dit 
standpunt is in overeenstemming met rechtspraak van het Europese Hof van Justitie, dat in 
de zaak Collino en Chiappero / Telecom Italia85 stelde dat Italiaanse ambtenaren “die onder 
een publiek statuut vallen” niet als werknemer worden beschermd. In deze kwestie ging het 
echter om privatisering. Het Europese Hof van Justitie heeft deze zienswijze niet willen 
wijzigen blijkt uit een zeer recent arrest waarin een Italiaanse onderwijzer een beroep wilde 
doen op de Richtlijn.86 In een prejudiciële vraag bevestigde het Hof echter de lijn uit Collino 
en Chiappero / Telecom Italia. Een nuancering is echter op zijn plaats. Het Europese Hof 
stelde wel dat als een overheidsdienst bij wijze van spreken toevalligerwijs door de overheid 
wordt uitgevoerd en deze dienst net zo goed privaat had kunnen worden uitgevoerd, de 
Richtlijn dan mogelijk wel van toepassing is in de zin dat er sprake is van overgang van 
onderneming. 
 
In de zaak Mayeur87 ging het om een omgekeerd geval, een deprivatisering. Hier oordeelde 
het Europese Hof van Justitie dat de richtlijn wel degelijk van toepassing was omdat de 
personen in kwestie op het moment van overgang wel ‘gewoon’ werknemer waren. De 
Nederlandse wet heeft in deze situatie (de overgang van werknemer naar ambtenaar) niet 
voorzien.88 
 
Ook voor uitzendkrachten geldt dat deze in dienst zijn bij het uitzendbureau en dus niet 
overgaan indien de onderneming waar zij aan uitgezonden zijn overgaat.89 Een vergelijkbare 
redenering geldt dus tevens voor veel werknemers die in een concern werkzaam zijn. Zij zijn 
vaak in dienst bij de ene vennootschap (bijvoorbeeld een personeels- BV), maar feitelijk 
werkzaam bij één of meer dochters op grond van een detachering- c.q. uitzendovereenkomst 
                                                                                                                                                   
82
 Zie o.a. Ktr. Rotterdam (vrz.) 9 oktober 2007, JAR 2007/274 en Rechtbank Rotterdam 26 juni 2008, JAR 
2008/212. 
83
 Zie artikel 7:615 BW waarin is aangegeven dat Titel 10 Boek 7 BW niet van toepassing is op personen die in 
dienst zijn van staat, provincie, waterschap of enig ander publiekrechtelijk lichaam. Personen die met deze 
organen een arbeidsovereenkomst hebben kunnen zich op grond van artikel 7:662, eerste lid BW wel beroepen 
op Afdeling 8, Titel 10 Boek 7 BW. 
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 Kamerstukken II, 2000/01 27 469, p. 4-6 en 9. Volledigheidshalve wordt er echter op gewezen dat er op dit 
moment een wetsvoorstel ligt om ambtenaren alsnog onder de reikwijdte van het arbeidsovereenkomstenrecht 
te laten vallen. Zie hiervoor Kamerstukken II, 2011/12 32 550, nr. 8 
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 HvJ EG 14 september 2000, JAR 2000/225. 
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 HvJ EG 6 september 2011, nr. C - 108/10 (Scattolon). 
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 HvJ EG 26 september 2000, JAR 2000/239. 
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 Beltzer 2000, p. 34 – 38. 
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 Een uitzondering geldt indien de overgang van onderneming door middel van een fusie of splitsing plaatsvindt. 
Deze overgangen vinden immers onder algemene titel plaats, hetgeen meebrengt dat niet alleen de 
arbeidsovereenkomsten, maar tevens alle andere overeenkomsten – zoals een inleenovereenkomst met een 
uitzendbureau - overgaan. Zie artt. 2:309 en 334a BW.   
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(zie paragraaf 2.2.4) tussen twee concernvennootschappen. Zij gaan niet mee over als de 
vennootschap waarbij zij feitelijk werkzaam zijn overgaat. Deze specifieke kwestie zal nader 
worden uitgewerkt in hoofdstuk 3. Voor nu wordt nog opgemerkt dat enkele landen een 
ruimere reikwijdte aan de Richtlijn hebben toegedicht dan Nederland. Zo geldt bijvoorbeeld in 
Frankrijk en Duitsland dat de Richtlijn, zij het in strikte gevallen, ook kan gelden tussen de 
werknemer en de onderneming waar hij (permanent) gedetacheerd is.90 
 
2.3.2. Enkele gevolgen van overgang van onderneming 
In artikel 7:663 BW is de kern van de regeling van het behoud van rechten van werknemers 
bij overgang van onderneming neergelegd. De eerste volzin van dit artikel luidt: 
 
‘Door de overgang van een onderneming gaan de rechten en verplichtingen die op 
dat tijdstip voor de werkgever in die onderneming voortvloeien uit een 
arbeidsovereenkomst tussen hem en een daar werkzame werknemer van rechtswege 
over op de verkrijger’. 
 
Hieruit volgt dus dat de arbeidsovereenkomst van een werknemer van rechtswege overgaat. 
Het is dus niet nodig dat er opnieuw een arbeidsovereenkomst wordt gesloten tussen de 
werknemer en de verkrijger.91 Anders gezegd: er is geen nadrukkelijke wilsverklaring vereist 
van een van de partijen. Zowel schriftelijke als mondelinge afspraken in het kader van de 
arbeidsovereenkomst gaan mee over. Ten aanzien van de mondelinge afspraken komt bij 
betwisting uiteraard wel de bewijsproblematiek om de hoek kijken. 
 
De vervreemder blijft, naast de verkrijger, tot een jaar na de overgang hoofdelijk 
aansprakelijk voor de verplichtingen die zijn ontstaan vóór het tijdstip van de overgang.92 
Deze bepaling, welke voortvloeit uit artikel 3, eerste lid van de Richtlijn, heeft als doel te 
voorkomen dat een werknemer als gevolg van een overgang in een mindere positie wordt 
gebracht.93 De verkrijger kan hierdoor geconfronteerd worden met onaangename 
verrassingen. Hij is niet alleen aansprakelijk voor de verplichtingen die zijn ontstaan na de 
overgang, maar ook hoofdelijk aansprakelijk voor de verplichtingen die zijn ontstaan voor het 
tijdstip van overgang voor zover deze door de vervreemder niet zijn nagekomen. Dat de 
verkrijger ten tijde van de overgang niet wist van verplichtingen die zijn ontstaan voor het 
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 Knipschild 2008, p. 39-40. 
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 Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 8 maart 2011, LJN: BR6443. 
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 Zie art. 7:663 BW. 
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 Vliet 1994, p. 103. 
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tijdstip van overgang doen aan zijn aansprakelijkheid niets af.94 De werknemer heeft de 
keuze om zowel zijn oude als nieuwe werkgever aan te spreken.  
Een nieuwe proeftijd kan niet worden afgesproken. De arbeidsovereenkomst blijft met 
dezelfde rechten en verplichtingen in stand; de werknemers behouden dezelfde 
arbeidsvoorwaarden, in beginsel ook die uit de CAO.95 Ook het concurrentiebeding gaat mee 
over. Wel kan het beding na de overgang alsnog vervallen, indien blijkt dat het in de nieuwe 
situatie aanzienlijk zwaarder is gaan drukken.96 
 
Als er op het tijdstip van de overgang een ontbindingsprocedure bij de kantonrechter loopt 
tussen een vervreemder en diens werknemer, dan heeft de overgang gevolgen voor deze 
procedure. De rechter dient, in geval de onderneming in andere handen is overgegaan, de 
verkrijger als belanghebbende op te roepen, zodat de procedure tussen de werknemer en de 
verkrijger kan worden gevoerd.97 Als de vervreemder voor het tijdstip van de overgang 
gehouden was een ontbindingsvergoeding of een vergoeding wegens kennelijk onredelijke 
opzegging te betalen aan de werknemer, gaat deze betalingsverplichting over op de 
verkrijger.98 
 
De werknemer is niet verplicht mee over te gaan als hij zijn arbeidsovereenkomst opzegt of 
een beëindigingovereenkomst sluit met de oude werkgever. Dat zou ook in strijd zijn met het 
recht op vrije arbeidskeuze (artikel 19 Gw). Als een werknemer duidelijk en ondubbelzinnig 
verklaart niet mee over te willen gaan, verliest hij al zijn rechten. Hij treedt dan niet in dienst 
bij de verkrijger, maar ook het dienstverband met de oude werkgever eindigt automatisch.99  
 
2.4. Conclusie 
In dit hoofdstuk is het arbeidsrechtelijk begrip overgang van onderneming besproken. 
Geconcludeerd is dat onze huidige Wet op de arbeidsovereenkomst aanvankelijk geen 
bepalingen had die er op toe zagen werknemers te beschermen wanneer hun werkgever – in 
de zin van artikel 7:610 BW – overging naar een nieuwe onderneming. Deze regelgeving is 
pas als gevolg van Europese wetgeving in ons arbeidsovereenkomstenrecht opgenomen. 
Juist door opname in onze Wet op de arbeidsovereenkomst (Titel 10 van Boek 7 BW) zijn de 
regels betreffende overgang van onderneming slechts van toepassing op diegene die een 
arbeidsovereenkomst hebben zoals bedoeld in artikel 7:610 BW. Werknemers die 
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 Zie eveneens art. 3 lid 2 van de Richtlijn. 
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gedetacheerd zijn vallen buiten de boot. Verderop in deze studie zal deze voorlopige 
conclusie echter genuanceerd worden als gevolg van het Albron-arrest.  
 
Omdat het begrip arbeidsovereenkomst een centraal ijkpunt vormt in de beantwoording of 
een werknemer zich kan beroepen op de Wet Overgang van Onderneming (de Richtlijn) is 
tevens bezien wanneer men kan spreken van een arbeidsovereenkomst. Tevens is duidelijk 
geworden dat ons arbeidsovereenkomstenrecht al van meet af aan het doel had om 
werknemers ten opzichte van de machtiger werkgever te beschermen. De Richtlijn is ook 
juist om deze reden tot stand gekomen. Of deze werknemersbescherming altijd nodig is 
wordt, zoals we zagen, in de literatuur wel eens ter discussie gesteld maar voorlopig nog in 
het voordeel van de werknemer beslecht. 
 
Voorlopig kunnen we in elk geval de conclusie trekken dat het belang van de werknemer 
voorop staat. Door opname van de Richtlijn in de Wet op de arbeidsovereenkomst en de als 
gevolg daarvan rigide uitleg, lijken echter enkele partijen – zo ook de binnen het concern 
gedetacheerde werknemer - minder bescherming te genieten. De vraag rijst dan ook of de 
Wet Overgang van Onderneming eigenlijk geen vreemde eet in de bijt is in het verder van 
redelijkheid en billijkheid doorspekte arbeidsrecht.100 Op grond hiervan zou voorzichtig de 
voorlopige conclusie getrokken kunnen worden dat het zinvol is om het begrip 
concernwerkgeverschap in de Wet Overgang van Onderneming te verankeren.  
  
  
                                               
100
 Slooten 2005, p. 464. 
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3.1. Inleiding 
In hoofdstuk 2 zijn de partijen beschreven die bescherming genieten op grond van de Wet 
Overgang van Onderneming. Kortweg is daar gesteld dat slechts de arbeidsovereenkomsten 
zoals bedoeld in artikel 7:610 BW van rechtswege overgaan op de verkrijger en dat alle 
andere tewerkgestelden (zoals uitzendkrachten, gedetacheerden etc.) terugvloeien naar hun 
formele werkgever met alle consequenties van dien.101 Er wordt - met andere woorden – 
uitgegaan van een formeel werknemersbegrip. In hoofdstuk 4 zal echter blijken dat deze 
rigide benadering – voor zover het intra-concerndetachering betreft – genuanceerd wordt 
door het Albron-arrest. Alvorens tot bespreking van dit arrest over te gaan zal in dit hoofdstuk 
eerst stilgestaan worden bij de deelvraag welke opvattingen in literatuur en jurisprudentie 
golden voor het Albron-arrest betreffende de vraag aan welke concernvennootschap een 
binnen dat concern gedetacheerde werknemer toegerekend moest in geval van overgang 
van onderneming.  
 
Naast het formeel werknemersbegrip wordt – als tegenhanger- ook wel de term materieel 
werknemersbegrip gebruikt. In de Albron-zaak komen – zij het in andere woorden – beide 
begrippen voor. Om deze reden wordt in dit hoofdstuk dit begrip eveneens nader belicht.  
 
In dit hoofdstuk wordt voornamelijk een analyse gegeven van de Wet Overgang van 
Onderneming vanuit een concernrechtelijke problematiek. Daarom begint dit hoofdstuk met 
een analyse van het begrip concern (paragraaf 3.2). In paragraaf 3.3 wordt vervolgens 
feitelijk antwoord gegeven op de hiervoor vermelde deelvraag. Hier wordt dus stilgestaan bij 
het formeel werknemersbegrip. In paragraaf 3.4 wordt vervolgens het materieel 
werknemersbegrip beschreven als tegenhanger van het formeel werknemersbegrip. Dit 
hoofdstuk sluit in paragraaf 3.5 af met een conclusie. Hierin wordt aangegeven welke 
bijdrage de studie uit dit hoofdstuk heeft aan beantwoording van de centrale 
onderzoeksvraag.  
 
3.2. Concern 
De term concern komt in de wet zelf niet voor. Dit leidt in de literatuur nog wel eens tot 
verwarring. Zo oordeelde de voorzieningsrechter van de Rechtbank Utrecht bijvoorbeeld dat 
voor het begrip concern aangesloten moest worden bij de omschrijving uit de Van Dale. 
Hierin wordt concern omschreven als ‘een economische concentratievorm van verschillende 
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 In het arrest HvJ EG 24 januari 2002, JAR 2002/47 (Temco) geeft het Europese hof aan dat, indien een 
werknemer niet mee over wil, er twee mogelijkheden zijn: ofwel de arbeidsovereenkomst wordt opgezegd door 
de werkgever of de werknemer blijft bij zijn oude werkgever in dienst. 
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grote ondernemingen’.102 Ik acht deze verwarring onnodig.103 In artikel 2:24a tot en met 
artikel 2:24c BW vindt men namelijk wel degelijk begrippen die concernrechtelijk van aard 
zijn.104 Deze begrippen zijn: dochtermaatschappij105, groep en groepsmaatschappij.  
 
Bij een dochtermaatschappij (art 2:24a BW) behoort (vanzelfsprekend) een 
moedermaatschappij. Deze laatste term is in de wet niet nader gedefinieerd. Het kenmerk 
van een moeder-dochter verhouding is dat de moeder (een rechtspersoon) een zodanige 
mate van zeggenschap over de dochter kan uitoefenen dat zij, bij verschil van mening over 
het door de dochter te voeren beleid, haar wil kan doorzetten.106  Dit betekent in concreto dat 
de moedermaatschappij meer dan de helft van de stemrechten in de algemene vergadering 
van aandeelhouders of in de algemene ledenvergadering kan uitoefenen, of meer dan de 
helft van de bestuurders of commissarissen kan benoemen of ontslaan. Met een 
dochtermaatschappij stelt de wet gelijk de personenvennootschap (VOF of CV) waarvan de 
moedermaatschappij volledig aansprakelijk vennoot is (art. 2:24a, tweede lid BW).107  
 
In artikel 2:24b BW wordt de term groep geïntroduceerd. Een groep is een economische 
eenheid waarin rechtspersonen organisatorisch zijn verbonden. Groepsmaatschappijen zijn 
rechtspersonen en vennootschappen (de wet bedoelt hier: personenvennootschappen)108 die 
met elkaar in een groep zijn verbonden. Deze wettelijke omschrijving komt ongeveer overeen 
met datgene wat men pleegt te verstaan onder een concern. Wat niet in de wet staat, maar 
volgens de parlementaire behandeling wel door de wetgever is bedoeld, is dat pas van een 
groep sprake is als er centrale leiding wordt uitgeoefend.109 Dit betekent dat deze leiding een 
gemeenschappelijke strategie vaststelt en dat het beleid van de afzonderlijke 
rechtspersonen110 binnen de groep daarop wordt gericht.111 
 
Kort en goed komt het er dus op neer dat er sprake is van een concern (groep) wanneer een 
aantal juridisch zelfstandige ondernemingen organisatorisch verbonden zijn in een 
economische eenheid. Deze groepen kunnen zeer groot zijn (denk bijvoorbeeld aan 
internationale concerns als Unilever of Philips), maar evenzo zeer klein zijn. Het kleinst 
denkbare concern bestaat uit twee vennootschappen: een moeder- en dochtermaatschappij. 
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Voorwaarde is dat er binnen het concern sprake is van een centrale leiding. Zonder centrale 
leiding kan organisatorische verbondenheid niet tot een economische eenheid leiden.  
 
Voor de volledigheid wordt opgemerkt dat in dit verband de term holding nog wel eens valt. 
Door sommige auteurs worden de termen holding en concern als synoniemen beschouwd. 
Helemaal zuiver is dit echter niet. Een holding is niets anders dan een vennootschap 
(moedermaatschappij) die aandelen houdt in een andere vennootschap 
(dochtermaatschappij). Het houden van (een meerderheid van) aandelen maakt echter nog 
niet dat er per definitie sprake is van een concern. Zoals hiervoor beschreven is hiervan pas 
sprake als moeder en dochter organisatorisch verbonden zijn in een economische eenheid. 
De moedermaatschappij (holdingmaatschappij) kan bijvoorbeeld besluiten om de 
dochtermaatschappij buiten het concern te laten (bijvoorbeeld omdat zij op korte termijn de 
aandelen van de dochtermaatschappij van de hand wil doen).  
 
Veel rechtspersonen, zo niet de meeste, kennen een concernstructuur. Veelal is er een 
moedermaatschappij die wordt aangeduid als ‘[naam] Holding BV’, met daaronder één of 
meerdere dochtermaatschappijen. Deze wijze van organiseren heeft een aantal voordelen. 
Zo kunnen activa (zoals vastgoed, pensioenrechten, vergunningen, intellectueel 
eigendomsrechten e.d.) afgescheiden worden van het risicovolle ondernemingsvermogen. 
Ook kan het extra bescherming bieden omdat bijvoorbeeld eventuele schadeclaims gericht 
aan de dochter doorgaans niet kunnen worden verhaald op de moeder.112 Tevens heeft een 
dergelijke structuur enkele fiscale voordelen.  
 
Voor onderhavige studie is het relevant om op te merken dat concerns er vaak voor kiezen 
hun werknemers onder te brengen bij een daarvoor aangewezen dochtermaatschappij 
(personeels-BV) en vervolgens te detacheren bij andere concernvennootschappen (intra-
concern detachering). Het voordeel daarvan is dat bijvoorbeeld de personeelsadministratie 
gecentraliseerd is bij één concernvennootschap. Tevens leidt deze constructie tot een 
grotere flexibiliteit omdat werknemers vanuit één concernvennootschap gedetacheerd 
kunnen worden naar iedere andere concernvennootschap. Wellicht de belangrijkste reden is 
echter dat het concern op deze wijze eenvoudiger van het personeel af kan door de 
personeels-BV failliet te laten gaan (zgn. sterfhuisconstructie)113.  
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Veelal geldt voor werknemers echter dat zij zich over het algemeen niet zo bewust zijn van 
het feit dat zij formeel een arbeidsovereenkomst hebben met een personeels-BV. Materieel 
achten zij zich verbonden aan de vennootschap waarbij zij feitelijk (en soms langdurig) 
werkzaam zijn. Het feit dat zij formeel in dienst zijn bij een andere vennootschap wordt 
hoogstens slechts zichtbaar op hun loonstrook. Hoewel er voor werknemers vaak een gevoel 
bestaat dat er sprake is van één onderneming heeft het Europese Hof van Justitie in het 
arrest Allen/ ACC deze lijn nadrukkelijk niet willen volgen. In dit arrest is bepaald dat er 
binnen een concern overgang van onderneming kan plaatsvinden.114 Hieruit volgt dus dat er 
tussen de dochters een formele scheiding van vennootschappen bestaat. Dit zou niet meer 
mogelijk zijn indien binnen de groep diverse vennootschappen als één worden gezien. 
 
3.3. Formeel werknemersbegrip 
Zoals aangegeven in paragraaf 2.3.1 biedt de Wet Overgang van Onderneming slechts 
bescherming aan werknemers die een arbeidsovereenkomst hebben met de vervreemder. 
Andere partijen - zoals uitzendkrachten, gedetacheerden en ambtenaren - vallen buiten de 
boot. Ambtenaren omdat zij niet onder de werkingssfeer van Titel 10 Boek 7 BW vallen (zie 
artikel 7:615 BW) en gedetacheerden en uitzendkrachten omdat zij weliswaar feitelijk 
werkzaam zijn bij de vervreemder, maar daarmee geen arbeidsovereenkomst hebben.  
 
Deze rigide benadering is dus erg nadelig voor werknemers die soms al lange tijd binnen 
een concern zijn gedetacheerd. Vooral is dit het geval wanneer het een werknemer betreft 
die om formele gronden – en veelal niet in eigen belang – in dienst treedt bij de ene 
concernvennootschap, maar feitelijk werkzaam is bij een andere concernvennootschap.  
 
Tot welke schrijnende situaties dit kan leiden illustreert de zaak Heidemij115 die in ieder geval 
tot het Albron-arrest als geldende leer had te gelden.116 De gezonde dochtermaatschappijen 
van het Heidemij-concern werden uit het concern gelicht en ondergebracht in Heidemij II. De 
zieke dochtermaatschappijen, evenals het personeel (dat immers niet in dienst was bij de 
gezonde dochtermaatschappijen) bleven achter in Heidemij. Heidemij werd vervolgens failliet 
verklaard (zgn. sterfhuisconstructie) en de arbeidsovereenkomsten met de achterblijvende 
werknemers werden opgezegd. 
 
Eén van de werknemers spande vervolgens een kort geding aan tegen Heidemij, strekkende 
onder meer tot doorbetaling van loon. De redenering van de werknemer was dat Heidemij 
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kort voor 17 augustus 1982 op basis van overgang van onderneming was overgegaan naar 
Heidemij II als gevolg van een samenstel van één of meer overeenkomsten, waaronder een 
aandelentransactie. De president wees die redenering van de hand. Hij oordeelde dat de 
overdracht van Heidemij moest worden beschouwd als een aandelentransactie, waarop de 
regels van de Richtlijn niet van toepassing zijn. De president van de Rechtbank Arnhem 
overwoog: ‘In de door eiser voorgestane opvatting omtrent de toepassing van dat artikel zou 
namelijk de ene vennootschap als onderneming en een andere vennootschap als werkgever 
in die onderneming moeten worden beschouwd. Voor dat geval lijkt artikel 1639bb BW [thans 
artikel 7:663 BW] niet geschreven, omdat de in dat artikel voorkomende woorden ‘werkgever 
in die onderneming’ een geheel vormen’.  
 
Strikt genomen zou men zich kunnen afvragen hoe relevant deze uitspraak is. Immers, het 
ging in de Heidemij zaak om een aandelentransactie en niet om een overgang van 
onderneming in de zin van art. 7:662 e.v. BW. In paragraaf 2.3.1 is immers betoogd dat er bij 
de overgang van onderneming sprake moet zijn van de overgang van een lopend bedrijf 
(economische eenheid die haar identiteit behoud). Dat is bij een aandelentransactie niet het 
geval.117 Desondanks is in de literatuur en praktijk veel belang toegekend aan deze 
uitspraak, die de basis is gaan vormen voor de heersende leer (de zgn. Heidemij-leer). De 
conclusie van de deze leer is dus dat gedetacheerde werknemers niet van rechtswege mee 
overgaan bij overgang van onderneming. Het criterium was dus dat de werknemer ten tijde 
van de overgang (formeel) in dienst moest zijn van de vervreemder. In de literatuur wordt 
dan ook wel gesproken over het formeel werknemersbegrip. Dit formeel werknemersbegrip is 
in de jurisprudentie veelvuldig aangehaald.118  
 
In 2003 is door het Hof Amsterdam119 een poging gedaan om de strikte leer zoals hiervoor 
beschreven te relativeren door het begrip onderneming op te rekken om zo alsnog tot een 
overgang te kunnen concluderen.120 Een werknemer (Berfelo) was vanaf september 1981 bij 
Kamerbeek Groep BV in dienst geweest en vanaf 1996 bij Kamerbeek VVE- Diensten BV 
gedetacheerd. In december 2000 heeft Kamerbeek VVE-Diensten BV een deel van haar 
onderneming verkocht aan VVE Rotterdam. Bij deze verkoop is overeengekomen dat VVE 
Rotterdam de medewerkers eveneens zou overnemen. Berfelo maakte bezwaar tegen de 
gang van zaken omdat hij er problemen mee had in het vervolg in Rotterdam te moeten 
werken. Zowel Kamerbeek VVE-Diensten als VVE Rotterdam waren – na een ingestelde 
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loonvordering – van mening dat er geen arbeidsovereenkomst met Berfelo was. Het hof 
oordeelde dat Berfelo krachtens overgang van onderneming in dienst was bij VVE  
Rotterdam. Weliswaar was Berfelo bij een andere concernvennootschap in dienst, maar het 
hof vond deze concernvennootschappen nauw met elkaar verbonden. Daarbij vond het hof 
het van belang dat Berfelo formeel in dienst was van Kamerbeek Groep BV, maar feitelijk al 
vanaf 1996 werkzaam was bij Kamerbeek VVE-Diensten. Bovendien vond het hof het van 
belang dat Berfelo vermeld stond op de personeelslijst bij de overnameovereenkomst.  
 
Deze uitspraak heeft de nodige kritiek ontvangen121 omdat niet helder gemotiveerd was 
waarom het hof nu opeens de Heidemij-leer had verlaten. Bovendien is onduidelijk wat – 
juridisch beschouwd – de relevantie is van het feit dat Berfelo op de personeelslijst stond.  
 
3.4. Materieel werknemersbegrip 
Naast het formeel werknemersbegrip uit het Heidemij-arrest geldt binnen de literatuur en 
rechtspraak wel het materieel werknemersbegrip uit het arrest Botzen.122 In deze zaak ging 
het om de overgang van een onderdeel (stafafdeling) van één rechtspersoon (en dus niet 
van een onderdeel van een concern). In dit geval gold de Heidemij-leer niet omdat alle 
werknemers immers bij dezelfde werkgever in dienst waren. Het Europese Hof van Justitie 
stelde in het Botzen-arrest dat een werknemer slechts kan overgaan indien hij feitelijk is 
aangesteld bij het onderdeel dat overgaat. Een voorbeeld kan dit verduidelijken.123 Een 
supermarktketen besluit om haar transportafdeling inclusief vrachtwagens te verkopen. De 
chauffeurs zullen op grond van de Wet Overgang van Onderneming mee overgaan naar de 
verkrijger. Onduidelijker is het echter voor de loonadministrateur die ongeveer 60% van zijn 
tijd besteedt aan de transportafdeling. De rechtspraak biedt hiervoor weinig houvast. Volgens 
het arrest Botzen zou de loonadministrateur niet mee overgaan omdat ‘slechts die 
werknemers mee overgaan die behoren bij het desbetreffende onderdeel’. In het arrest 
Botzen werd dus uitgegaan van het materiële werknemersbegrip. Het Europese Hof van 
Justitie introduceerde hiervoor de term ‘arbeidsverhouding’ en stelde dat deze 
arbeidsverhouding ‘in hoofdzaak wordt gekenmerkt door de band tussen de werknemer en 
het onderdeel van de onderneming of vestiging, waarbij hij voor de uitoefening van zijn taak 
is aangesteld’.124 Dit wordt in de literatuur ook wel de eis van dubbele binding genoemd.125 
De werknemer moet zowel een arbeidsovereenkomst hebben met de onderneming als ook 
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behoren bij het overgedragen onderdeel van die onderneming. Deze eis wordt in Nederland 
zowel toegepast door feitenrechters126 als door de Hoge Raad127. 
 
Het materieel werknemerschap is een lastig criterium. Uit het hiervoor beschreven voorbeeld 
van de supermarktketen is dit naar verwachting voldoende duidelijk geworden. Wanneer is er 
in het gegeven voorbeeld immers sprake van een materieel werknemersbegrip? Is dat 
wanneer slechts de loonadministrateur 60% of meer van zijn tijd besteedt aan de 
transportafdeling? In de literatuur wordt tevens veelvuldig verwezen naar het Memedovic-
arrest.128 In dit arrest stond de volgende situatie centraal. Op grond van artikel 7:663 BW 
gaat een werknemer die op het moment van overgang in dienst is bij de vervreemder over op 
de verkrijger. Is de arbeidsovereenkomst voor de datum van overgang geëindigd, dan gaat 
de werknemer vanzelfsprekend niet over. Als de arbeidsovereenkomst is opgezegd, maar de 
opzegtermijn loopt nog op het moment van overgang, dan gaat de werknemer ook mee over. 
Hetzelfde geldt voor een werknemer die geschorst is. In de onderhavige zaak was de 
werkneemster, schoonmaakster Memedovic, geschorst door haar werkgever Asito. Tijdens 
haar schorsing werd de betreffende schoonmaakopdracht overgenomen door 
schoonmaakbedrijf City Service. Op grond van de betreffende CAO is de verkrijger van een 
opdracht verplicht al het personeel van de vorige opdrachtnemer over te nemen. Asito stelt 
zich op het standpunt dat de werkneemster op grond van overgang van onderneming mee 
was overgegaan naar City Service. De kantonrechter volgde deze stelling niet, het hof wel. 
De Hoge Raad casseerde de uitspraak van het hof. Zij oordeelde dat Memedovic niet gezien 
kon worden als werknemer in de zin van artikel 7:663 BW, nu zeker was dat zij nooit meer 
zou terugkeren op het betreffende, overgedragen project. De Hoge Raad hanteerde hier het 
Botzen-criterium (‘behoren bij de overgedragen onderneming’) en oordeelt dat Memedovic, 
nu zij is geschorst en terugkeer is uitgesloten, niet meer tot de onderneming behoort.  
 
3.4.1. Tweetrapsraket 
Zoals in paragraaf 2.3.1 beschreven is het werknemersbegrip bij de vraag welke werknemers 
in geval van overgang van onderneming mee over gaan erg belangrijk. Tot het Albron-arrest 
moest men dit begrip als een tweetrapsraket beschouwen.129 In het geval van meerdere 
(potentiële) werkgevers, zoals in concernstructuren, diende het Heidemij-criterium voor te 
gaan op het Botzen-criterium. De eerste trap was dus na te gaan of de werknemer in dienst 
was bij de onderneming die over gaat (formeel werknemersbegrip). Was dat niet het geval 
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dan ging de werknemer niet mee over naar de verkrijger, maar bleef hij in dienst van de 
(hem detacherende) onderneming. Na de eerste trap bestonden er situaties waarbij een 
tweede vraag gesteld moest worden. Die situaties betrof de overgang van een onderdeel van 
een onderneming. De vraag kwam dan aan de orde welke werknemers behoorden bij het 
over te dragen onderdeel. Zoals gemotiveerd is dat niet altijd eenvoudig aan te geven. In 
situaties van duidelijk afgebakende afdelingen en werknemers die niet al te veel ‘zwerven’ 
over verschillende afdelingen is het Botzen-criterium goed hanteerbaar.  
 
3.5. Conclusie 
Voor het Albron-arrest bestond er een rigide leer als het ging om de vraag aan welke 
onderneming een werknemer toegerekend moest worden in geval van overgang van 
onderneming. De leer was die van het formeel werknemersbegrip. Slechts werknemers die 
een arbeidsovereenkomst hadden konden zich beroepen op de beschermende bepalingen 
van de Richtlijn. Het materieel werknemersbegrip was aan de orde wanneer niet een gehele 
onderneming overging, maar slechts een deel (afdeling) van een onderneming.  
 
Deze rigide leer is ook te herkennen binnen Nederlandse jurisprudentie. Dat dat een 
schrijnende situatie kan opleveren voor werknemers die binnen een concern zijn 
gedetacheerd doet niet ter zake. Eveneens doet niet ter zake dat een werknemer veelal het 
gevoel zal hebben dat er sprake is van één onderneming en zich niet bewust is van een 
(boekhoud technische) scheiding tussen vennootschappen. Deze strikte scheiding van 
concernvennootschappen is in lijn met Europese rechtspraak. 
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4.1. Inleiding 
In dit hoofdstuk wordt antwoord gegeven op de tweede deelvraag. Centraal in dit hoofdstuk 
staan het Albron-arrest en de vraag welke overwegingen het Europese Hof van Justitie heeft 
gehad om tot haar oordeel te komen. Het Albron-arrest heeft onder juristen nogal wat roering 
gebracht omdat het een breuk vormde met de heersende leer over de toerekening van 
werknemers bij overgang van onderneming. In het bijzonder de opvatting dat er altijd sprake 
moet zijn van een arbeidsovereenkomst met de vervreemder is in dit arrest genuanceerd. In 
paragraaf 4.2 wordt eerst een overzicht gegeven van de feiten uit het Albron-arrest. In 
paragraaf 4.3 wordt vervolgens ingegaan op enkele belangrijke overwegingen uit het arrest. 
Paragraaf 4.4 geeft antwoord op de vraag of de Nederlandse wetgever de Richtlijn wel juist 
in de Wet Overgang van Onderneming heeft geïmplementeerd. Het hoofdstuk sluit af met 
een conclusie in paragraaf 4.5.  
 
4.2. Het Albron-arrest geschetst 
Binnen het Heineken-concern zijn alle werknemers in dienst van Heineken Nederland 
Beheer BV. Heineken Nederland Beheer BV is een typische personeels-BV en heeft als doel 
om alle werknemers te detacheren aan afzonderlijke werkmaatschappijen van het Heineken-
concern. Zo is een aantal werknemers gedetacheerd aan de werkmaatschappij Heineken 
Nederland BV. Heineken Nederland BV exploiteert onder andere de cateringactiviteiten ten 
behoeve van het Heineken-concern.  
 
In 2003 is Heineken Nederland Beheer BV met de vakbonden een zgn. Sociale 
Begeleidingsregeling (SBR) overeengekomen. Uitgangspunt van deze regeling is dat er in 
het geval van uitbesteding van werkzaamheden geen sprake zal zijn van overgang van 
onderneming. Voorts is overeengekomen dat de werknemers in dat geval wel vrijwillig in 
dienst kunnen treden bij de verkrijger.  
 
Per 1 maart 2005 draagt Heineken Nederland BV de cateringactiviteiten over aan Albron 
Catering BV. Albron Catering BV heeft zich gespecialiseerd in het aanbieden van catering in 
bedrijven, ziekenhuizen, scholen e.d.130  
 
Heineken Nederland Beheer BV beëindigt in verband met de overdracht de 
arbeidsovereenkomsten met de cateringwerknemers. Albron Catering BV biedt deze 
werknemers vervolgens op grond van de Sociale Begeleidingsregeling een 
arbeidsovereenkomst aan. De heer Roest maakt gebruik van deze regeling en sluit vrijwillig 
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een arbeidsovereenkomst met Albron Catering BV. De heer Roest wordt echter 
geconfronteerd met een forse inkomstenachteruitgang. FNV Bondgenoten en de heer Roest 
vorderen bij de kantonrechter een verklaring voor recht inhoudende dat er sprake is van 
overgang van onderneming. Deze overgang van onderneming zou dan onder andere het 
behoud van arbeidsvoorwaarden met zich meebrengen omdat de arbeidsovereenkomsten 
dan van rechtswege zijn overgegaan (art. 7:663 BW).  
 
Albron Catering BV verweert zich in deze zaak door primair te stellen dat de heer Roest 
geen belang heeft bij zijn vordering omdat hij vrijwillig een arbeidsovereenkomst met Albron 
Catering BV is aangegaan. Subsidiair stelt Albron Catering BV zich op het standpunt dat er 
geen sprake is van het vereiste van dubbele binding131, te weten dat de werknemer zowel 
werkzaam moet zijn in de onderneming (die wordt overgedragen) als ook een 
arbeidsovereenkomst moet hebben met de ondernemer die de onderneming in stand houdt. 
 
De Kantonrechter Utrecht gaf de heer Roest en FNV Bondgenoten betreffende de 
subsidiaire vordering gelijk en oordeelde dat er wel degelijk sprake was van een overgang 
van onderneming.132 De kantonrechter oordeelde dat een werknemer die geruime tijd 
bepaalde werkzaamheden bij een materiële werkgever verricht, die deel uitmaakt van het 
concern waarin ook de formele en verdere activiteiten loze werkgever zich ophoudt, zich kan 
beroepen op de bescherming van de Richtlijn. De kantonrechter verwees hierbij naar het 
Botzen-arrest. In de literatuur wordt wel gesteld dat de kantonrechter ten onrechte naar het 
Botzen-arrest verwees, vooral omdat bij Heineken de formele werkgever en de 
overdragende ondernemer twee verschillende rechtspersonen waren.133 In Botzen ging het 
om de situatie waarin de werknemers bij dezelfde rechtspersoon in dienst waren als de 
rechtspersoon die de activiteiten overdroeg. Albron Catering BV is tegen deze uitspraak in 
hoger beroep gegaan. 
 
In hoger beroep heeft het Hof Amsterdam geoordeeld dat het doel van de Richtlijn is 
werknemers bij verandering van onderneming te beschermen en in het bijzonder het veilig 
stellen van hun rechten. Het hof oordeelde verder dat gelet op dit doel de juiste uitleg van de 
Richtlijn niet aan twijfel onderhevig mag zijn en dat om deze reden er grond bestaat een 
tweetal prejudiciële vragen te stellen aan het Europese Hof van Justitie.134 Deze prejudiciële 
vragen luiden als volgt: 
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- Moet Richtlijn 2001/23/EG aldus worden uitgelegd dat van de in artikel 3 lid 1 eerste 
volzin135 bedoelde overgang van rechten en verplichtingen op de verkrijger uitsluitend 
sprake is indien de vervreemder van de over te dragen onderneming ook de formele 
werkgever is van de betrokken werknemers of brengt de door de Richtlijn beoogde 
bescherming van werknemers mee dat bij overgang van een onderneming van de tot 
een concern behorende werkmaatschappij de rechten en verplichtingen ten opzichte 
van de ten behoeve van deze onderneming werkzame werknemers op de verkrijger 
overgaan indien al het binnen het concern werkzame personeel in dienst is van een 
(eveneens tot dat concern behorende) personeelsvennootschap die fungeert als 
centrale werkgeefster?  
- Hoe luidt het antwoord op het tweede deel van de eerste vraag indien werknemers 
als daar bedoeld die ten behoeve van een tot een concern behorende onderneming 
werkzaam zijn in dienst van een andere, eveneens tot dat concern behorende 
vennootschap, niet zijnde een personeelsvennootschap zoals in de eerste vraag 
omschreven?’  
 
Samengevat komen beide vragen neer op de vraag of er een arbeidsovereenkomst moet 
bestaan tussen de vervreemder en de werknemer of dat een werknemer ook een beroep kan 
doen op de Richtlijn indien hij in dienst is van de ene onderneming in het concern, maar 
feitelijk werkzaam is voor een andere onderneming in hetzelfde concern.136  
 
Op 21 oktober 2010 beantwoordt het Europese Hof van Justitie deze vraag bevestigend.137 
Het wijst op de bewoordingen van artikel 3, eerste lid van de Richtlijn waarin wordt 
gesproken over arbeidsovereenkomst of arbeidsbetrekking.138 Hoewel de invulling van deze 
arbeidsverhouding wordt overgelaten aan het nationale recht van de lidstaten139, ziet het 
Europese Hof van Justitie hierin een aanwijzing dat in de ogen van de uniewetgever niet 
onder alle omstandigheden een contractuele band met de vervreemder is vereist. Naar 
oordeel van het Europese Hof van Justitie kent de Richtlijn geen subsidiariteitverhouding in 
die zin dat de contractuele band systematisch zou moeten prevaleren boven de niet-
contractuele band. De tekst van de Richtlijn staat dus niet in de weg om de niet-contractuele 
werkgever waarbij de werknemers permanent zijn tewerkgesteld eveneens te beschouwen 
als vervreemder.140 Tevens wijst het Europese Hof van Justitie op de considerans bij de 
Richtlijn. Punt 3 daarvan onderstreept de noodzaak om werknemers bij verandering van 
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ondernemer te beschermen.141 Dit begrip kan ook doelen op de niet-contractuele werkgever 
die verantwoordelijk is voor de leiding van de overgedragen activiteiten.  
 
Ten tijde van het afronden van deze studie heeft het Hof Amsterdam zich nog niet nader 
uitgelaten over het Albron-arrest. 
 
4.3. Analyse van het Albron-arrest 
De A-G gaf in zijn conclusie het Europese Hof van Justitie in overweging te oordelen dat de 
regels betreffende overgang van onderneming ook van toepassing zijn op situaties als die in 
de Albron-zaak. De A-G overwoog hierbij dat vooral van belang is de vaste verhouding 
tussen de werknemer en de vennootschap waarbij de werknemer feitelijk zijn 
werkzaamheden verricht. Deze gedetacheerde werknemer zou immers zijn geïntegreerd in 
de structuur van laatstgenoemde vennootschap en bijdragen aan haar economische 
activiteiten. Bovendien kan gesteld worden dat het permanente karakter van de 
tewerkstelling aan de arbeidsverhouding dezelfde duur zou verlenen als die zou voortvloeien 
uit de arbeidsovereenkomst met de werkgeversvennootschap. De A-G overwoog dan ook 
dat de wijze van organisatie van de arbeidsverhoudingen binnen een concern als Heineken 
‘moeten worden begrepen alsof de werkgeversvennootschap de arbeidsovereenkomsten 
van de werknemers van het concern zou sluiten voor rekening van de werkmaatschappijen 
waarbij zij worden tewerkgesteld’.  
 
Het Europese Hof van Justitie volgt de conclusie van de A-G grotendeels maar gaat in 
bewoordingen minder ver. Het Hof overweegt dat de Richtlijn niet alleen werking heeft in die 
gevallen waarin er tussen werknemer en vervreemder een arbeidsovereenkomst bestaat, 
maar tevens onder omstandigheden kan werken in die gevallen waar er sprake is van 
tewerkstelling zonder arbeidsovereenkomst met de vervreemder. Het arrest wordt hierna aan 
de hand van een aantal kernbegrippen nader toegelicht. 
 
4.3.1. Contractueel en niet-contractueel werkgever 
Het Europese Hof van Justitie stelt dat als een vervreemder zijn activiteiten overdraagt, 
onder omstandigheden ook de arbeidsbetrekkingen overgaan. Zij maakt hierbij onderscheid 
tussen de vervreemder zijnde contractueel werkgever en de vervreemder zijnde niet-
contractueel werkgever.142 De niet-contractuele werkgever is de tot het concern behorende 
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vennootschap waarbij werknemers permanent zijn gedetacheerd zonder door een 
arbeidsovereenkomst aan deze onderneming te zijn gebonden. De contractuele werkgever is 
dan vanzelfsprekend de onderneming binnen het concern waaraan de betrokken 
werknemers wel door een arbeidsovereenkomst zijn gebonden. 
 
Het Europese Hof van Justitie overweegt vervolgens dat omdat de werknemers bij Heineken 
Nederland BV zijn gedetacheerd (specifiek) voor cateringactiviteiten en er dus een niet-
contractuele relatie bestaat tussen deze twee partijen, Heineken Nederland BV zijn status als 
niet-contractuele werkgeverschap verliest door overdracht van deze cateringactiviteiten. 
Hieruit volgt dan vervolgens dat Heineken Nederland BV moet worden gezien als 
vervreemder zoals bedoeld in de Richtlijn. Deze redenering leidt overigens wel tot een 
opmerkelijke conclusie. Immers, het Europese Hof van Justitie oordeelt dat de niet-
contractuele werkgever ‘eveneens’ als vervreemder moet worden gezien. Zo beschouwd 
vindt het Europese Hof van Justitie blijkbaar dat er meerdere vervreemders kunnen zijn. De 
contractuele en niet-contractuele werkgever worden dus niet vereenzelvigd. In casu is 
Heineken Nederland BV als niet-contractuele werkgever de vervreemder. Dit betekent dat de 
heer Roest niet gebaat is bij deze conclusie. Immers, hem ging het om behoud van loon. Het 
loon wordt echter niet door de niet-contractuele werkgever voldaan, maar door de 
contractuele werkgever. Voor hem is essentieel dat ook zijn contractuele werkgever als 
vervreemder in de zin van artikel 3 van de Richtlijn wordt aangemerkt, zodat de tegenover 
deze werkgever bestaande afspraken op het hogere loon van rechtswege over zijn gegaan 
op Albron Catering BV.143 
 
Dat er geen sprake is van een arbeidsovereenkomst tussen de werknemer en de niet-
contractuele werkgever leidt volgens het Europese Hof van Justitie niet tot problemen. Het 
Hof sluit aan bij het begrip arbeidsbetrekking uit artikel 3, eerst lid van de Richtlijn en plaatst 
deze arbeidsbetrekking als gelijkwaardig alternatief naast de arbeidsovereenkomst.144 Dat 
vervolgens maakt dus dat het Europese Hof van Justitie van oordeel is dat een contractuele 
band met de vervreemder niet in alle omstandigheden vereist is om werknemers aanspraak 
te geven op de bescherming van de Richtlijn. Het Europese Hof van Justitie geeft echter 
geen definitie aan het begrip arbeidsbetrekking. Mogelijk laat zij dit na omdat op grond van 
artikel 2, tweede lid van de Richtlijn dit naar nationaal recht moet worden uitgemaakt. Het 
Europese Hof van Justitie overweegt dus wel dat de arbeidsbetrekking een gelijkwaardig 
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alternatief is van de arbeidsovereenkomst. Geen van beide dient hierbij ‘systematisch te 
prevaleren’145. 
 
In het Botzen-arrest heeft het Europese Hof van Justitie eerder overwogen dat de 
arbeidsbetrekking146 ‘in hoofdzaak wordt gekenmerkt door de band tussen de werknemer en 
het onderdeel van de onderneming of vestiging, waarbij hij voor de uitoefening van zijn taak 
is aangesteld.’147 Het Europese Hof van Justitie kleurt het begrip arbeidsbetrekking dus 
verder in. Dit heeft tot gevolg dat waar artikel 3 van de Richtlijn148 altijd helder was, te weten 
de arbeidsbetrekking gaat mee over, het Europese Hof van Justitie nu oordeelt dat dit alleen 
onder omstandigheden het geval is. Voortaan zal getoetst moeten worden of sprake is van 
een arbeidsovereenkomst tussen de vervreemder en de werknemer ofwel of sprake is van 
een arbeidsbetrekking van dien aard dat voor de bescherming niet relevant is dat geen 
sprake is van een contractuele verhouding.149  
 
4.3.2. Permanente tewerkstelling 
De omstandigheid in de Albron-zaak die tevens doorslag lijkt te geven voor het oordeel dat 
de intra-concern gedetacheerde werknemers mee overgaan, is dat de werknemers 
permanent waren tewerkgesteld bij hun niet-contractuele werkgever Heineken Nederland 
BV. Heineken Nederland BV was voorts verantwoordelijk voor de economische activiteiten 
van de overgedragen eenheid.150 Niet duidelijk is echter wanneer een tewerkstelling als 
permanent moet worden gekwalificeerd. Dit zou ruimte bieden voor wisselende 
jurisprudentie, waarin de rechter moet oordelen over de vraag hoe lang een tewerkstelling 
heeft geduurd wil er sprake zijn van permanente tewerkstelling.151 Deze beoordeling zal dan 
mogelijk plaatsvinden door middel van het Haviltex- criterium.152 Het gevolg hiervan is dat 
onduidelijk wordt welke werknemers aanspraak kunnen maken op de rechten uit de Richtlijn. 
Dit is niet alleen lastig voor de vervreemder en de verkrijger, maar ook voor de werknemer. 
Zo kan de vervreemder zich op het standpunt stellen dat er sprake is van permanente 
tewerkstelling van de werknemer en dat die werknemer dus van rechtswege overgaat op de 
verkrijger. Indien de werknemer dit betwist loopt hij het risico dat hierdoor zijn 
arbeidsovereenkomst met de vervreemder op de datum van overgang eindigt en hij dus ook 
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niet in dienst komt van de verkrijger.153 In zijn conclusie bij het Albron-arrest stelde A-G Bot 
dat de vraag naar een juiste definitie van een permanente tewerkstelling in casu geen 
probleem opleverde en moest worden overgelaten aan toekomstige jurisprudentie.154 Deze 
opmerking is door Verburg als laconiek gekwalificeerd en hij sluit niet uit dat dit een nieuw 
lawyers’ paradise doet ontstaan.155 
 
4.3.3. Detacheren versus uitzendovereenkomst 
In paragraaf 2.2.4 is betoogd dat detachering stoelt op het rechtsfiguur van uitzending zoals 
bedoeld in artikel 7:690 BW. Detacheren is hier als een variant van uitzenden gekwalificeerd. 
De vraag rijst dan ook of het Albron-arrest tevens geldt voor andere uitzendvarianten dan 
intra-concerndetachering. Immers, uitzendkrachten kunnen gedurende lange tijd werkzaam 
zijn bij één opdrachtgever en exclusief ter beschikking zijn gesteld aan één opdrachtgever. 
Rutgers & Noodhof stellen dat het arrest ook ziet op andere vormen dan intra-
concerndetachering.156 Grappenhaus volgt deze stelling157, terwijl Zwemmer nadrukkelijk 
motiveert waarom uitzendovereenkomsten niet onder het bereik van het arrest vallen.158  
 
Zwemmer sluit aan bij de overweging van het Europese Hof van Justitie dat Heineken 
Nederland BV als werkmaatschappij door de uitbesteding van de cateringactiviteiten zijn 
hoedanigheid als niet-contractuele werkgever had verloren. Hierdoor kon Heineken 
Nederland BV worden beschouwd als vervreemder in de zin van artikel 2, eerste lid, sub a 
van de Richtlijn. Zwemmer concludeert vervolgens dat gelet op het feit dat een 
uitzendovereenkomst zoals bedoeld in artikel 7:690 BW geen lege huls is (zie paragraaf 
2.2.4), geoordeeld moet worden dat er tussen de inlener en uitzendkracht een niet-
contractueel werkgeverschap ontbreekt. Bij gebrek aan een niet-contractuele werkgever kan 
de inlener deze dus ook niet verliezen.159 Hierdoor kan de inlener niet worden beschouwd als 
vervreemder.  
 
De vraag of het Albron-arrest ruimte biedt voor andere situaties dan intra-
concerndetachering biedt in de literatuur veel stof voor discussie en is mogelijk een 
suggestie voor vervolgonderzoek. 
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4.4. Gevolgen voor de Wet Overgang van Onderneming 
Artikel 288 VWEU bepaalt dat het aan de lidstaten is de vorm en middelen te kiezen waarin 
en waarmee de voorschriften uit de Richtlijn in nationale wet- en regelgeving worden 
omgezet. De Richtlijn is voor elke lidstaat verbindend ten aanzien van het resultaat dat 
daarmee wordt beoogd.160 De vraag rijst dan ook of Nederland – gelet op het Albron-arrest – 
heeft voldaan aan zijn implementatieverplichting.  
 
Zoals hiervoor beschreven overweegt het Europese Hof van Justitie dat een contractuele 
band met de werkgever in de onderneming niet in alle omstandigheden vereist is om de 
werknemers aanspraak te geven op de bescherming van de Richtlijn. Dit heeft tot gevolg dat 
als het begrip ondernemer van artikel 2, eerste lid onder a van de Richtlijn161 gelijk moet 
worden gesteld aan werkgever en als het begrip ondernemer een pluraliteit van 
rechtspersonen kan omvatten, dit consequenties heeft voor de wijze waarop gekeken moet 
worden naar artikel 7:663 BW162. Immers, in dat geval zal de vervreemder, zijnde een 
concernvennootschap, niet worden aangemerkt als niet-contractuele werkgever maar als 
medewerkgever moeten worden beschouwd.  
 
Zoals betoogd in paragraaf 2.4 heeft Nederland de Richtlijn geïmplementeerd in Titel 10 
Boek 7 BW en wordt (dus) aangenomen dat er tussen de vervreemder en werknemer een 
arbeidsovereenkomst bestaat zoals bedoeld in artikel 7:610 BW. Nederland was zich echter 
bewust van het feit dat de Richtlijn naast de term arbeidsovereenkomst tevens de term 
arbeidsverhouding (of eigenlijk: arbeidsbetrekking) gebruikte. De Memorie van Toelichting 
zegt daarover: 
 
‘De Richtlijn spreekt van “arbeidsovereenkomst of arbeidsverhouding” om aan te 
kunnen sluiten bij de wettelijke stelsels in de lidstaten. Inhoudelijk wordt slechts één 
zaak beoogd. Voor het Nederlands recht is het gebruik van de term 
‘arbeidsverhouding’ niet nodig. Uit de bewoordingen van de Richtlijn dient ook niet te 
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worden afgeleid dat er een verplichting zou zijn om naast de maatregelen ten aanzien 
van de arbeidsovereenkomst nog andere regelingen te treffen.’163  
 
Artikel 7:663 BW spreekt verder over ‘werkgever in de onderneming’ terwijl de Richtlijn het 
heeft over vervreemder. De tekst uit het BW biedt dus minder ruimte. Niet duidelijk is 
waarom de Nederlandse wetgever de Richtlijn niet heeft overgenomen. De toenmalige 
Minister van Justitie Korthals Altes heeft zich echter in een brief van 6 april 1983 aan de FNV 
hierover uitgelaten.164 Hij stelt dat de Richtlijn slechts betrekking heeft op de situatie dat de 
werkgever zelf de vervreemder van de onderneming is, welke opvatting is gevolgd door de 
Nederlandse wet.165 
 
Volgens Knipschild en Fenema166 leidt het feit dat de Nederlandse wet het begrip 
arbeidsbetrekking niet heeft gedefinieerd tot de conclusie dat Nederland de uitspraak van het 
Europese Hof van Justitie als leidend moet beschouwen. Zij stellen voorts dat een materiële 
band tussen de werknemer en een onderneming dus voldoende kan zijn voor een beroep op 
de Wet Overgang van Onderneming. Omdat het arrest niet in tijd is beperkt zal ook een 
overname van de tijd vóór het Albron-arrest opnieuw moeten worden getoetst aan de 
Richtlijn. Dit volgt voorts uit het feit dat de nationale rechter verplicht is om het nationale 
recht zoveel mogelijk conform de bewoordingen en de doelen van toepasselijke richtlijnen uit 
te leggen.167 De nationale rechter kan slechts van richtlijnconforme uitleg afzien in geval 
deze ingaat tegen de tekst van de toepasselijke wetsbepaling (contra legem).168  
 
Bovenstaande leidt mijns inziens tot de conclusie dat Nederland de Richtlijn niet juist heeft 
geïmplementeerd, althans heeft uitgelegd. Daarom acht ik een aanpassing van de Wet 
Overgang van Onderneming noodzakelijk. In hoofdstuk 5 zal beoordeeld worden of de 
introductie van een nieuw soort concernwerkgeverschap tot het gewenste resultaat kan 
leiden. 
 
4.5. Conclusie 
In hoofdstuk 3 is beschreven dat vóór het Albron-arrest intra-concern gedetacheerde 
werknemers geen bescherming genoten in geval er sprake was van vervreemding van de 
vennootschap waarbij zij gedetacheerd waren. De rigide leer van het formeel 
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werknemerschap gold. Voor een materieel werknemerschap was slechts ruimte in geval een 
onderdeel van een onderneming overging.  
In dit hoofdstuk is geconcludeerd dat het Albron-arrest in deze opvatting een nuancering 
heeft aangebracht. Het Europese Hof van Justitie oordeelt dat werknemers die permanent 
gedetacheerd zijn bij een niet-contractuele werkgever op grond van de aanwezige 
arbeidsbetrekking toch beschermd worden door de Richtlijn. Met dit oordeel breidt het 
Europese Hof van Justitie het werkgeversbegrip van de Richtlijn uit ten opzichte van de 
nationale wetgeving. Dit heeft tot gevolg dat Nederland de Wet Overgang van Onderneming 
richtlijnconform moet uitleggen. Deze overwegingen hebben geleid tot de conclusie dat de 
Wet Overgang van Onderneming aangepast dient te worden. In hoofdstuk 5 zal aan deze 
conclusie een vervolg worden gegeven. 
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5.1. Inleiding 
In hoofdstuk 4 is geconcludeerd dat de Nederlandse wetgever de Richtlijn niet op juiste wijze 
heeft geïmplementeerd in de Wet Overgang van Onderneming. Als gevolg van het Albron-
arrest is het immers mogelijk om binnen een concern meerdere vervreemders te hebben, te 
weten de contractuele werkgever die zijn onderneming overdraagt of de niet-contractuele 
werkgever die zijn onderneming overdraagt. De Wet Overgang van Onderneming zoals 
opgenomen in artikel 7:663 e.v. BW laat deze uitbreiding niet toe en kent de rigide 
benadering inhoudende dat slechts werknemers die met de vervreemder een 
arbeidsovereenkomst hebben zoals bedoeld in artikel 7:610 BW bescherming genieten bij de 
overgang van deze onderneming.  
 
In het KwartaalSignaal van Ars Aequi juni 2011 stelt Heinsius voor om onderzoek te doen 
naar de wenselijkheid van het concernwerkgeverschap in de Wet Overgang van 
Onderneming.169 In dit hoofdstuk wordt getracht daarop antwoord te geven. In het bijzonder 
zal in paragraaf 5.2 de invoering van het concernwerkgeverschap tegen het licht worden 
gehouden. In paragraaf 5.3 worden een tweetal andere suggesties gedaan om de omissie in 
de Wet Overgang van Onderneming te herstellen waarna in paragraaf 5.4 een conclusie 
volgt. 
 
5.2. Concernwerkgeverschap 
Het concernwerkgeverschap veronderstelt dat het concern als geheel als werkgever moet 
worden beschouwd. Anders gezegd, een werknemer sluit in geval van het 
concernwerkgeverschap niet alleen een arbeidsovereenkomst met één vennootschap binnen 
het concern (veelal de personeels-BV), maar met alle ondernemingen binnen dat concern.  
In paragraaf 3.2 is het concernbegrip besproken. Daar is gesteld dat een concern een 
samenstel is van juridisch zelfstandige ondernemingen die organisatorisch zijn verbonden in 
een economische eenheid. De vraag nu is of deze economische eenheid als werkgever moet 
worden beschouwd.  
 
In paragraaf 3.2 is voorts betoogd dat bedrijven veelal de vorm van het concern gebruiken 
om risico’s te kanaliseren. Een dergelijke risicokanalisering leidt vanzelfsprekend tot een 
zwakkere positie van schuldeisers. In de literatuur is dan ook wel meer de vraag gesteld of in 
bepaalde gevallen een concern als juridische eenheid moet worden beschouwd.170 Zo is 
onder andere gepleit voor de gedachte dat naast de concernvennootschap die juridisch 
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beschouwd debiteur van een vordering is, tevens andere concernvennootschappen 
aansprakelijk te houden.171 In deze opvatting wordt als ware door de ‘sluier van de 
rechtspersoonlijkheid’ heengekeken ten behoeve van de schuldeiser. Deze gedachte speelt 
ook een rol bij de introductie van het concernwerkgeverschap. 
 
Jacobs pleitte in 1994 al voor de introductie van een concernwerkgeverschap.172 Het concern 
zou hierbij als geheel als werkgever moeten worden gekwalificeerd. De verschillende 
concernvennootschappen zijn dan afzonderlijk werkgever en zijn hoofdelijk schuldenaar. 
Jacobs stelde dan ook voor om in de wet de volgende bepaling op te nemen: 
 
“Tenzij de overeenkomst anders bepaalt worden onder werkgever mede verstaan alle 
(rechts)personen waarmee de werkgever verbonden is in een groep in de zin van 
artikel 2:24b BW”. 
Bestudering van de literatuur leidt tot de conclusie dat er weinig steun te vinden is voor een 
dergelijk concernwerkgeverschap. In de navolgende paragrafen worden de bezwaren 
beschreven.  
 
5.2.1. Probleem van begripsbepaling 
Het eerste bezwaar luidt dat dat het begrip concern op zichzelf niet helder gedefinieerd is. In 
deze studie is voor het concernbegrip aangesloten bij de bepaling van artikel 2:24b BW 
hoewel een concern als zodanig niet in de wet terug te vinden is. Een onderneming in de zin 
van artikel 7:662 e.v. BW kan echter verschillende rechtsvormen kan hebben. Zij hoeft geen 
rechtspersoon te zijn wat ook blijkt uit de definitie van het ondernemingsbegrip uit de Richtlijn 
(zie hiervoor ook paragraaf 3.2.1). In de meeste commentaren over overgang van 
onderneming gaat men er echter van uit dat er sprake is van één onderneming die wordt 
gedreven binnen één rechtsvorm.173 De werkelijkheid is dikwijls anders. Een onderneming of 
een samenstel van ondernemingen wordt vaak in stand gehouden door meerdere, 
economische, organisatorische en juridisch in meer of mindere mate met elkaar verweven 
rechtsvormen. Deze samenstellen krijgen dan vaak de aanduiding concern mee. Bij de 
introductie van concernwerkgeverschap is het dus van belang om nader te definiëren wat 
onder concern verstaan wordt. Bij de koppeling van het concernwerkgeverschap aan artikel 
2:24b BW (zoals Jacobs doet), vallen mogelijk onbedoeld intra-concerngedetacheerde 
werknemers buiten de boot omdat het concern waarbinnen zij werken niet voldoet aan de 
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definitie van artikel 2:24b BW. Dit is niet de bedoeling van het Albron-arrest geweest waarin 
heel feitelijk werd gekeken naar de relatie tussen werknemer en vervreemder. Deze relatie 
kan dan formeel of materieel van aard zijn. Het materieel werknemersbegrip hangt niet mede 
af van de vraag of de werkmaatschappij gezien kan worden als onderdeel zoals bedoeld in 
artikel 2:24b BW. Mijns inziens stelt Bijleveld dan ook terecht dat een concern niet als 
rechtssubject kan fungeren omdat een concern niet wettelijk is gedefinieerd. Dit heeft dan tot 
gevolg dat een concern geen arbeidsovereenkomsten kan sluiten met de werknemer.174 
 
Naast het feit dat het concern op zichzelf al niet gedefinieerd is geeft het groepsbegrip uit 
artikel 2:24b BW zelf al problemen met zich mee. Immers, de mate waarin een groep als de 
door Jacobs bedoelde eenheid kan worden bezien hangt af van factoren als de mate waarin 
de top van de groep gebruik maakt van de hem toekomende instructiebevoegdheid en de 
mate van decentralisatie binnen de groep. Kort en goed komt het er dus op neer dat als een 
concernvennootschap weinig aangestuurd wordt door een centrale leiding (zie paragraaf 3.2) 
en (dus zeer) decentraal opereert, er moeilijk gesproken kan worden van eenheid. Het is 
bijvoorbeeld moeilijk voor te stellen dat een Heinekenbrouwerij in India als medewerkgever 
wordt beschouwd van een werknemer die zijn hele loopbaan al bij de Heinekenbrouwerij in 
Amsterdam werkzaam is.  
 
5.2.2. Probleem van concern als sui generis 
Zelfs indien moet worden aangenomen dat het concernwerkgeverschap alleen geldt voor 
groepsmaatschappijen die voldoen aan de definitie van artikel 2:24b BW, dan nog geldt dat 
het concernwerkgeverschap als het ware een andere uitleg van artikel 2:24b BW met zich 
meebrengt. Immers, een groep of concern wordt niet beschouwd als juridische eenheid of als 
zelfstandig rechtssubject (sui generis). Een concernwerkgeverschap veronderstelt echter dat 
het concern zelf werkgever wordt en dus wel degelijk zelfstandig drager wordt van rechten 
en plichten. Dit bezwaar is meer dogmatisch van aard. Nergens ter wereld wordt een 
concern als juridische eenheid gezien. Daardoor is het onmogelijk dat een concern 
zelfstandig drager van rechten en verplichtingen kan zijn.175 In dit verband wordt nogmaals 
gewezen op het Allen/ ACC-arrest176 waarin is bepaald dat alle binnen een concern 
aanwezige vennootschappen hun eigen arbeidsverhoudingen hebben (zie paragraaf 3.2).  
 
Concernwerkgeverschap doorkruist het wezen van het vennootschapsrecht waarbij iedere 
maatschappij slechts voor de eigen verbintenissen instaat. Het vereenzelvigen van alle 
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concernvennootschappen leidt tot invoering van een hoofdelijke aansprakelijkheid wat 
betekent dat concernvennootschappen aansprakelijk gesteld kunnen worden voor zaken en 
aangelegenheden waarop zij geen enkele invloed kunnen uitoefenen.177 Het concern als sui 
generis bezien en het daarmee gepaarde concernwerkgeverschap staat dan ook haaks op 
het belangrijkste motief voor groepsvorming, namelijk risicospreiding en 
aansprakelijkheidsbeperking.178 Barman & Dorresteijn zijn dan ook van mening dat door het 
weghalen van deze ‘vennootschappelijke schotten’ het economisch succes van het concern 
als ondernemingsvorm onder druk komt te staan wat zij niet wenselijk achten.179 Ook de 
Hoge Raad is met een dergelijke vereenzelviging zeer terughoudend gebleken.180  
 
Het vereenzelvigen van een concern leidt ook tot arbeidsrechtelijke discussies. Door 
introductie van het concernwerkgeverschap ontstaat vertroebeling in de vraag wie in een 
bepaalde verhouding schuldeiser of schuldenaar is. Zo kan er discussie ontstaan over vraag 
wie van de concernvennootschappen bijvoorbeeld de werknemer kan aanspreken op 
nakoming van de arbeidsovereenkomst?  
 
5.2.3. Probleem van rechtsongelijkheid 
Een ander probleem met concernwerkgeverschap is de rechtsongelijkheid die daarmee 
ontstaat. Bij concernwerkgeverschap ontstaat de situatie dat een intra-
concerngedetacheerde werknemer zich kan beroepen op de Wet Overgang van 
Onderneming als de concernwerkmaatschappij waarbij hij feitelijk werkzaam is wordt 
overgedragen. In dat geval heeft de werknemer immers ook een arbeidsovereenkomst met 
de vervreemder. Werknemers die echter gedetacheerd zijn bij een vennootschap die niet 
onderdeel uitmaakt van een concern kunnen zich niet beroepen op de Wet Overgang van 
Onderneming. Tussen hem en de vervreemder is dan namelijk geen sprake van een 
arbeidsrelatie op grond van concernwerkgeverschap.  
 
5.3. Alternatieven 
In paragraaf 5.2 is geconcludeerd dat de verankering van het concernwerkgeverschap in de 
Wet Overgang van Onderneming nog een brug te ver is. De vraag die dan opkomt, is hoe de 
Wet Overgang van Onderneming wel aangepast kan worden. Immers, in hoofdstuk 4 is 
geoordeeld dat deze wet in overeenstemming moet worden gebracht met de Richtlijn. Op 
deze plaats zou ik twee alternatieven willen bespreken. 
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Het eerste alternatief181 sluit aan bij de gedachte dat de Nederlandse wetgever in artikel 
7:663 BW er bewust voor heeft gekozen alleen de term arbeidsovereenkomst op te nemen 
omdat zij van mening was dat de in de Richtlijn opgenomen termen arbeidsovereenkomst en 
arbeidsbetrekking zagen op hetzelfde rechtsfiguur (zie paragraaf 4.4). Voorts is in paragraaf 
4.4 aangegeven dat de nationale rechter de wet zoveel mogelijk richtlijnconform moet 
uitleggen. Richtlijnconforme interpretatie is slechts dan niet vereist indien deze ingaat tegen 
de tekst van de toepasselijke wetsbepalingen (contra legem).182 Gelet op het feit dat de 
Nederlandse wetgever blijkbaar – per ongeluk - een verkeerde uitleg heeft gegeven aan de 
term arbeidsbetrekking kan mijns inziens worden volstaan door de term arbeidsbetrekking in 
artikel 7:663 BW op te nemen. Met deze wijziging kan de Richtlijn conform worden uitgelegd 
zonder dat er sprake is van contra legem. De intra-concerngedetacheerde werknemer kan 
zich dan beroepen op de ontstane arbeidsbetrekking met zijn niet-contractuele werkgever. 
De eerste volzin van artikel 7:663 BW zou dan als volgt kunnen luiden: 
 
‘Door de overgang van een onderneming gaan de rechten en verplichtingen die op 
dat tijdstip voor de werkgever in die onderneming voortvloeien uit een 
arbeidsovereenkomst of arbeidsbetrekking tussen hem en een daar werkzame 
werknemer van rechtswege over op de verkrijger. 
 
Het tweede alternatief183 sluit aan bij het vorige met dien verstande dat niet alleen de term 
arbeidsbetrekking wordt toegevoegd, maar tevens een alternatief wordt geformuleerd voor 
‘de werkgever in die onderneming’. De werkgever in artikel 7:663 BW is die van het formeel 
werkgeversbegrip zoals bedoeld in artikel 7:610 BW. 
 
Het Europese Hof van Justitie stelt echter in het Albron-arrest ‘dat de niet-contractuele 
werkgever waarbij de werknemers permanent zijn tewerkgesteld eveneens kan worden 
beschouwd als een “vervreemder” in de zin van Richtlijn’184 Er kan dus – in bepaalde 
omstandigheden - een ontkoppeling plaatsvinden tussen de (formeel) werkgever zoals 
bedoeld in artikel 7:663 en de vervreemder zoals bedoeld in de Richtlijn. In paragraaf 4.4 is 
betoogd dat de Nederlandse wetgever deze begrippen als synoniem lijk te hebben 
beschouwd. Deze omissie mijns inziens worden weggenomen door op de plaats van 
werkgever de term vervreemder te lezen. Daardoor zal de eerste volzin van artikel 7:663 BW 
dan als volgt luiden: 
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‘Door de overgang van een onderneming gaan de rechten en verplichtingen die op 
dat tijdstip voor de vervreemder van die onderneming voortvloeien uit een 
arbeidsovereenkomst of arbeidsbetrekking tussen hem en een daar werkzame 
werknemer van rechtswege over op de verkrijger. 
 
5.4. Conclusies 
In dit hoofdstuk is antwoord gegeven op de vraag in hoeverre het wenselijk is om de definitie 
werkgever in de Wet Overgang van Onderneming te verruimen tot concernwerkgeverschap 
(deelvraag 4). Geconcludeerd is dat hoewel het concernwerkgeverschap een sympathieke 
gedachte is voor intra-concerngedetacheerden en aansluit bij de beschermingsgedachte 
zoals beschreven in hoofdstuk 2, mijns inziens moet worden geoordeeld dat opname van dit 
begrip nu nog een brug te ver is. Een concernwerkgeverschap veronderstelt namelijk dat 
duidelijk is wat onder concern wordt verstaan. Dit blijkt echter niet het geval. Ook indien 
wordt aangesloten bij het groepsbegrip van artikel 2:24b BW leidt het werkgeversbegrip tot 
problemen. Een concernwerkgeverschap veronderstelt dat het concern als sui generis wordt 
bezien. Een concern als sui generis doorkruist echter het motief van deze 
ondernemingsvorm. In navolging van Verburg zou ik dan ook willen stellen dat een concern 
als werkgever niet bestaat en dat daarin geen verandering aangebracht moet worden.185 
 
Nu geconcludeerd is dat het niet wenselijk is om het begrip werkgever te verruimen tot 
concernwerkgever rijst de vraag op welke wijze dan wel invulling gegeven kan worden aan 
de Richtlijn zoals uitgelegd in het Albron-arrest. In paragraaf 5.3 is voorgesteld om in artikel 
7:663 BW het begrip werkgever te veranderen in vervreemder en tevens de term 
arbeidsbetrekking als gelijkwaardig alternatief naast de term arbeidsovereenkomst op te 
nemen. Mijns inziens is de nationale rechter dan in staat om het wetsartikel richtlijnconform 
uit te leggen.  
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6.1. Inleiding 
In dit zesde en laatste hoofdstuk worden de belangrijkste elementen uit de voorafgaande 
hoofdstukken beschouwd, om zodoende te komen tot de conclusies van de onderhavige 
studie. Uiteraard worden daarbij de probleemstelling en de daaraan verbonden deelvragen 
als uitgangspunt genomen. 
 
De samenvatting en de conclusies worden per deelvraag in paragraaf 6.2 behandeld, terwijl 
vervolgens de probleemstelling wordt beantwoord in paragraaf 6.3.  
 
In paragraaf 6.4 wordt tenslotte ingegaan op de beperkingen van deze studie en worden 
aanbevelingen gedaan voor nader onderzoek. 
 
6.2. Beantwoording van deelvragen 
Ten behoeve van het leesgemak zijn in kader 6.1 de probleemstelling en de daarvan 
afgeleide deelvragen van dit onderzoek opgenomen. 
 
 
Probleemstelling 
In hoeverre is het wenselijk dat het begrip werkgeverschap in de Wet Overgang van Onderneming wordt 
verruimd tot concernwerkgeverschap? 
 
Deelvragen 
1. Wat zijn de belangrijkste kenmerken van overgang van onderneming in de Wet overgang van 
onderneming? 
2. Hoe oordeelde het Europese Hof van Justitie in het Albron-arrest over de vraag welke rechten een 
werknemer heeft die gedetacheerd is bij een concernvennootschap die overgaat, terwijl hij een 
arbeidsovereenkomst heeft met een andere vennootschap binnen dat concern en welke criteria 
hanteerde het Europese Hof van Justitie hierbij?  
3. Welke opvattingen in literatuur en jurisprudentie golden er voor het Albron-arrest betreffende de vraag 
aan welke onderneming een binnen een concern gedetacheerde werknemer toegerekend moest 
worden wanneer sprake was van overgang van onderneming en in hoeverre is het Albron-arrest in 
overeenstemming met de tot dan toe geldende opvattingen? 
4. In hoeverre is het wenselijk dat de definitie werkgever in de Wet Overgang van Onderneming wordt 
verruimd tot concernwerkgeverschap?  
 
Deelvraag 1 
Ter beantwoording van deze vraag is in hoofdstuk 2 eerst een beschouwing gegeven van het 
arbeidsovereenkomstenrecht zoals opgenomen in Titel 10 Boek 7 BW. De aanleiding om te 
komen tot een arbeidsovereenkomstenrecht was vooral om arbeiders beter te beschermen in 
 61 
de ongelijke positie die zij innamen ten opzichte van hun werkgever. Er werd met andere 
woorden een ongelijkheidscompensatie nagestreefd vanwege de economische 
afhankelijkheid en juridische onderschikking van de werknemer.186 In de literatuur is later wel 
gepleit om te komen tot een nieuwe architectuur van het arbeidsrecht omdat deze 
ongelijkheidscompensatie vanwege de huidige rechtsorde niet meer zo noodzakelijk was. 
Werknemers zijn hoger opgeleid en mondiger. Deze discussie, die bekend staat als de 
paradigmawisseling van het arbeidsrecht, is echter vooral een academische. Nog steeds 
staat de ongelijkheidscompensatie centraal in het arbeidsovereenkomstenrecht. 
 
In de Wet Overgang van Onderneming wordt verondersteld dat de werknemer een 
arbeidsovereenkomst heeft met de vervreemder. Een arbeidsovereenkomst is volgens de 
definitie van artikel 7:610 BW een overeenkomst waarbij de werknemer in dienst van de 
werkgever tegen loon en gedurende een zekere tijd arbeid verricht. Om te kunnen spreken 
van een arbeidsovereenkomst moet er dus voldaan zijn aan drie elementen, te weten dat de 
werknemer persoonlijk de arbeid verricht, dat de werknemer hiervoor loon ontvangt en dat er 
tussen de werkgever en de werknemer een zekere gezagsverhouding bestaat.  
 
Als een werkgever zijn onderneming vervreemdt gaan de rechten en plichten die volgen uit 
de arbeidsovereenkomst van rechtswege over op de verkrijger. De verkrijger dient de 
arbeidsovereenkomst van de werknemer dus te respecteren. Deze verplichting volgt uit 
artikel 7:662 BW e.v. die op haar beurt voortvloeit uit de Richtlijn.  
 
Deelvraag 2 
Bij deelvraag 1 is geconcludeerd dat de rechten en plichten uit een arbeidsovereenkomst bij 
vervreemding van een onderneming overgaan op de verkrijger. De Wet Overgang van 
Onderneming gaat er dus van uit dat er een arbeidsovereenkomst bestaat tussen de 
vervreemder en de werknemer. De arbeidsovereenkomst wordt uitgelegd volgens de definitie 
van artikel 7:610 BW. Binnen concerns worden werknemers echter veelal in dienst genomen 
bij een daarvoor gereserveerde vennootschap (personeels-BV) om vervolgens (permanent) 
gedetacheerd te worden bij een andere concernvennootschap. De term concern is in de wet 
niet gedefinieerd maar sluit in deze studie vooral aan bij het groepsbegrip van artikel 2:24b 
BW. 
 
Het gevolg van detachering binnen concerns (intra-concerndetachering) is dat de 
gedetacheerde werknemer geen beroep kan doen op de Wet Overgang van Onderneming in 
geval de concernvennootschap vervreemd wordt waarbij hij gedetacheerd is. De reden 
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hiervoor is dat tussen de werknemer en de concernvennootschap geen formele 
arbeidsovereenkomst bestaat. Het vereiste van een arbeidsovereenkomst tussen deze 
partijen wordt in deze studie de leer van het formeel werknemersbegrip genoemd. 
 
In het Albron-arrest heeft het Europese Hof van Justitie bepaald dat in geval van permanente 
intra-concerndetachering het voor de gedetacheerde werknemer mogelijk zou moeten zijn 
om zich te beroepen op de beschermende bepalingen zoals opgenomen in de Richtlijn. Het 
Europese Hof van Justitie oordeelde dat de uniewetgever bewust heeft gekozen om naast de 
term arbeidsovereenkomst tevens de term arbeidsbetrekking te hanteren. Hiermee heeft de 
uniewetgever beoogd dat een contractuele band tussen werknemer en vervreemder niet 
altijd vereist is. Het Europese Hof verwijst hierbij tevens naar het doel van de Richtlijn, 
namelijk werknemers te beschermen en er voor te zorgen dat zij in staat zijn hun rechten 
veilig te stellen.  
 
Deelvraag 3 
Voor het Albron-arrest187 gold het formeel werknemersbegrip zeer strikt. Een bepalend arrest 
hierin is die van Heidemij188. In dit arrest is bepaald dat de in artikel 7:663 BW gebruikte 
term, namelijk ‘de werkgever in die onderneming’, geen ruimte biedt om ‘werkgever’ af te 
zonderen van ‘onderneming’. Bij een dergelijke afzondering zou de werkgever dan 
beschouwd moeten worden als formele werkgever in de zin van artikel 7:610 BW en de 
onderneming als vervreemder de materiële werkgever. Sinds het Heidemij-arrest wordt de 
leer van het formeel werknemersbegrip ook met veel aplomb de Heidemij-leer genoemd. 
 
Tegenover het formeel werknemersbegrip staat het materieel werknemersbegrip. Hierbij 
wordt niet zozeer gekeken naar de formele arbeidsovereenkomst tussen partijen, maar naar 
de materiële arbeidsverhouding tussen partijen. In het Botzen-arrest189 is bepaald dat voor 
het materieel werknemersbegrip slechts ruimte is in geval het formeel werknemersbegrip 
geen soelaas biedt om uit te maken of een werknemer aan een onderneming kan worden 
toegerekend. Dit zal slechts het geval zijn indien niet een onderneming overgedragen wordt, 
maar een onderdeel van een onderneming.  
 
Deelvraag 4 
Het Albron-arrest heeft dus een breuk gebracht met de tot dan toe heersende leer. Voorts is 
gebleken dat artikel 7:663 BW niet voldoet aan de wijze waarop het Europese Hof van 
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Justitie de Richtlijn heeft uitgelegd. Hiermee heeft de nationale wetgever niet voldaan aan de 
verplichting zoals opgenomen in artikel 288 WVEU waarin is bepaalt dat het aan de lidstaten 
is de vorm en middelen te kiezen waarin en waarmee de voorschriften uit de Richtlijn in 
nationale wet- en regelgeving worden omgezet, maar dat de Richtlijn tevens verbindend is 
ten aanzien van het resultaat dat daarmee wordt beoogd. Nu de Wet Overgang van 
Onderneming niet voldoet aan de Richtlijn kan de nationale rechter niets anders doen dan de 
tekst richtlijnconform uit te leggen tenzij dit naar zijn oordeel contra legem is. Dit heeft dan 
ook tot de conclusie geleid dat de Wet Overgang van Onderneming aangepast dient te 
worden. 
 
Allereerst is gekeken of het begrip werkgever in artikel 7:663 BW verruimd kan worden tot 
het begrip concernwerkgeverschap. Op basis van deze studie wordt geoordeeld dat een 
dergelijke wijziging niet verstandig is. Een concernwerkgeverschap veronderstelt namelijk 
dat er consensus is over het begrip concern Dit is niet het geval. Voorgesteld is wel om het 
concernbegrip aan te laten sluiten bij het groepsbegrip van artikel 2:24b BW, maar dat leidt 
eveneens tot de nodige problemen. Ten eerste wordt het begrip concern dan zodanig 
beperkt dat wederom niet wordt voldaan aan de Richtlijn. Er zullen dan immers nog steeds 
werknemers buiten de boot vallen. Bovendien wordt bij een concernwerkgeverschap een 
zelfstandige entiteit aangenomen is deze is dan drager van rechten en plichten. Een groep 
uit artikel 2:24b BW is echter geen zelfstandige entiteit en kan dus geen dragen van rechten 
en plichten zijn. Een concern als sui generis beschouwen doorkruist het doel en motief van 
deze ondernemingsvorm.  
 
Nu geconcludeerd is dat het niet wenselijk is om het begrip werkgever te verruimen tot 
concernwerkgever rijst de vraag op welke wijze dan wel invulling gegeven kan worden aan 
de Richtlijn zoals uitgelegd in het Albron-arrest. Voorgesteld is om in artikel 7:663 BW het 
begrip werkgever te veranderen in vervreemder en tevens de term arbeidsbetrekking als 
gelijkwaardig alternatief naast de term arbeidsovereenkomst op te nemen.  
 
6.3. Beantwoording van de probleemstelling 
De probleemstelling bevat impliciet een hypothese. Verondersteld wordt namelijk dat het 
nodig om de Wet Overgang van Onderneming aan te passen. Uit deze studie volgt 
inderdaad dat de Wet Overgang van Onderneming niet voldoet aan de wijze waarop de 
Richtlijn is uitgelegd. In het Albron-arrest is namelijk bepaald dat de vervreemder niet altijd 
de contractuele werkgever moet zijn, maar tevens op grond van de arbeidsbetrekking de 
niet-contractuele werkgever als vervreemder kan aanwijzen. De Wet Overgang van 
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Onderneming biedt deze ruimte nu niet. In artikel 7:663 BW is een strikte koppeling gemaakt 
tussen de onderneming (die vervreemd wordt) en de werkgever in die onderneming. 
Gebleken is dat de nationale wetgever ten onrechte veronderstelde dat de 
arbeidsovereenkomst en arbeidsbetrekking uit de Richtlijn zagen op dezelfde rechtsfiguren.  
 
Dat de Wet Overgang van Onderneming aangepast dient kan mijns inziens dus bevestigd 
worden. In zoverre kan de impliciete hypothese dus geaccepteerd worden. Dit past ook 
binnen de beschermingsgedachte van deze wet. De probleemstelling suggereerde om deze 
aanpassing te doen door het begrip werkgever te verruimen tot concernwerkgeverschap. Bij 
de beantwoording van deelvraag 4 is geconcludeerd dat een dergelijk voorstel niet wenselijk 
is. Dit is dan ook kortweg het antwoord op de probleemstelling. Door in de probleemstelling 
de zinsnede ‘in hoeverre’ op te nemen heb ik de vrijheid kunnen nemen om het antwoord op 
de probleemstelling niet alleen af te doen met een simpele ja of nee. Ik heb bij 
beantwoording van deelvraag 4 tevens een suggestie gedaan voor aanpassing van artikel 
7:663 BW. Met deze suggestie kan mijns inziens met minimale aanpassingen worden 
voldaan aan de Richtlijn.  
 
6.4. Beperkingen en aanbevelingen voor nadere studie 
De eerste beperking van dit onderzoek heeft betrekking op de gekozen invalshoek. Steeds is 
de vraag betreffende de overgang van een onderneming bezien vanuit het 
arbeidsovereenkomstenrecht. Deze keuze is vanuit de beperkingsgedachte van dit 
onderzoek logisch maar heeft tevens geleid tot afwijzing van het voorstel zoals gesuggereerd 
in de probleemstelling. Immers, het concernwerkgeverschap levert geen bijdrage aan het 
oogmerk van de Richtlijn, te weten bescherming van werknemers bij overgang van 
onderneming. Minder aandacht is besteed aan de vennootschapsrechtelijke kant van het 
voorstel. In het bijzonder het ontbreken van een heldere concerndefinitie kan oplost worden 
door hiervoor - middels een aanvullende vennootschapsrechtelijke studie - voorstellen te 
doen. Mogelijk dat het antwoord op de centrale vraag dan anders komt te liggen. 
 
De tweede beperking is dat in dit onderzoek steeds is uitgegaan van het huidige paradigma 
van het arbeidsovereenkomstenrecht, namelijk die van de werknemersbescherming. In 
hoofdstuk 2 is kort stilgestaan bij de vraag of werknemers in de huidige tijd een dergelijke 
bescherming nog wel nodig hebben, of dat wellicht bijzondere groepen van dergelijke 
bescherming kunnen worden uitgesloten. Ik denk hierbij bijvoorbeeld aan de statutair 
directeur of procuraathouder van een concernvennootschap die ook feitelijk een 
arbeidsovereenkomst heeft met een personeels-BV. Wellicht zou enige relativering van de 
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Wet Overgang van Onderneming (en de Richtlijn) in het kader van werknemersbescherming 
een suggestie zijn voor vervolgonderzoek.  
 
Een derde beperking is dat deze studie een suggestie doet voor aanpassing van de Wet 
Overgang van Onderneming zonder daarin een rechtsvergelijkend onderzoek te betrekken. 
Juist kennis van de wijze waarop andere lidstaten de Richtlijn hebben geïmplementeerd kan 
bijdragen aan het doen van voorstellen om de Wet Overgang van Onderneming aan te 
passen. Een dergelijk rechtsvergelijkend onderzoek beveel ik dan ook van harte aan.  
 
Tot slot wijs ik er op dat in deze studie slechts de positie van de intra-concerngedetacheerde 
werknemer is beoordeeld. Slechts terzijde is tevens aandacht besteed aan de 
uitzendovereenkomst omdat deze qua aard lijkt op detachering. Dit neemt niet weg dat het 
Albron-arrest ook van invloed kan zijn op andere constructies zoals payrolling, detachering 
(buiten concerns) en uitzendovereenkomsten. Een vervolgstudie naar de invloed van het 
Albron-arrest lijkt dan ook zeer zinvol. 
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